





كاتت: 


ابلق الله عبيوة ملستسي مير ان 


نشرت فى الطباعة: 


رقمى الناشن: 


مركز القائمية باصفهان للتحريات الكمبيوترية 


الفهرس لما ل اه لرارو / مك ل ا راك أو لوا أ/5 وأ ل دعاك لكا ادك أ وو ا 14لا روا ع كردا د كوو لك اواك ا دا ا وا ا لاا 03 
موسوعه استدلاليه فى الفقه الاسلامى المجلد /7 00 
اشاره ساو نصة ذ#شو طم اططخ ةوخ دوع محمد خ ةعمد 5د كسمعده بتظع سد دة خد عدسدم ب خنع عمدة كرد عسومده كخم مددة لتسعسه دموفكع دمو طنج جسسده كتعمد مط ادصع ده ووذ خم دو حة 15 
اشاره ل ا ل ا تا ا لمم رمم راع مم يا بعاتم عمدت نمام عد و امد د اتاد بان ع 
كتاب الغصب لا معو د نك عدر جاع حر عت جرم مامر رك عات خرن حايم شر حي رط لاا با رط ا اي رت اي رك با قري جوري تر شري مات ل رت كط جاب جرع جات قري اي عوك حرا عط حي رك حم حرط حا عرعرت قاط جاع حا ا قر ع 1 
اشاره داو موه عدم د هاداد ع عو ده جاده وحن د جا دوه حك بعادت ل جمد جاده ح 35 د جاوك لوح نت دياعي 2 حجن د جات لجن و ع اميك ع3 د جاده ل ع حا د ماميي ك جاخة دجاوت 2ج بن دجا ويج دعا ول دن اباد ولمع دوت 10لا 
معنى الغصب ا اا ا ا ا 1 110111 
روايات الغصب أ ا ا ا ااا ا ااا ااا ا ااا اس 3 
مسأله ١‏ ما يحقق الضمان لاخ اا نف لانن مك دقف و د ع 300-32 تج م37 012 دف تند نانم بطع ادة د جد مج دحج ادف وا ع تاه ا اك اك 1 
اشاره معام ا ا الحا عم م ا يت ا ا ا ا ا ا ا ا ات ا ا ا قي ا عي فى ادر قم حك فر ع م خم لس قر الك ار قرت ف 0 710 

لو دخل لا بقصد الاستيلاء م 0000 

لو شك فى قدر الغصب لمي لي ل 6 

ليس كل غصب يوجب الضمان لي ل ا ا ل ل 10 

لو اختلف قدر المنفعه والغصب ااا تتش س2 ات لضم ما ا 

مسأله " لو مد بمقود دابته كط اع د 4 سان توب اماك دحك كنات نعط كاد دك كنا دكن علط عاد تك كات تس كماع درطا ا عطاس دا كنا ننم ادك دك انعا 37 
مسأله " النمو للغاصب 1635353325354333263505535555133376351553:5354333163512535553233359533 262523355154353 32675-235355754333 252675432 017 
مسأله ؟ الضمان على الأيادى المترتبه ل اام 
مسأله ه هل يضمن الحر بالغصب بشعد 5 مدنا عد دق ساك عد ده عسو وود عم دده مع عا وود تع موده ع ع ردق مقع عد د عم ع كود عدف ددن عد كرد عق ع وده عع ع عم 11 
مسأله ء لو استخدم الحر 0 
مسأله ا ضمان الخمر المحترمه ممم ل اس ات ل ا 21 710 
مسأله 8 إتلاف الخمر المحترمه رم م جوف خا و وت خا و حلا ل و حا عو حم ا عي حرم و مد م ا د 
مسأله 9 فى الأسباب الموجبه للضمان اش عع ع ع ع د كك ف 31/0 
مسأله ٠١‏ المباشر والسبب ماد ادح و ويد ماد ادحو لاعن كديع بابس دات خب راع اعد بالا ادنك باعي العدع بالود تخي اع مدع بالا اد تح ربعا كدي وا كاد لكر د و 1032 


مسأله ١١‏ سببيه الماء والنار للأتلاف 1 
مسأله ١١‏ إذا سبب التلف اواتجاسا حا امسوم اجامات كلت تاشكم ات بوانت لباقت سن لك جاعم "كبرت ادق امم اتات لط وبا مجلم بوط الك تاق المج و الا بام ا 
مسأله ؟١‏ لو غصب شاه فمات ولدها جوعا 5ب م 12231 1 25 133352151 17 215 10151 23255213 312154 2152512523232 4 310315 237 5232ل 213 3102154 5222 0د ١010‏ 
مسأله ١0‏ فك القيد عن الدابه ل لل م ل ا ا ف ا عا 
مسأله ١2‏ الضمان بالعقد الفاسد اخركي حجا جر ضع حرا ح يص تحني حر صنت لي ضع ا طعي حم ا كا فوب بحاي ل يا ا 
مسأله ١1‏ ضمان الصبى والمجنون ا اا ااا 00 
مسأله 18 لو تعسر رد المغخصوب الل ا ئش رق 
مسأله ١9‏ لو كانت العين بحكم التالف نامك فاك قل اباك دق ادك للك بادأ اجا لات جا انارت دن نا قح اا م 1 
مسأله ٠١‏ لو تسوس التمر المغصوب ا ا ل 
اشاره انا اح و انر ع بك او ا ف ع ا ل ع ا ا اع اا ار د ا ا ا 131 
المثلى والقيمى اماد 3 دان 23 2 انا 5 عد دسالا 30202 ةا د 8-2202 نام اد عقا ساق 3د لاا ا اباد ل 2 اق لطا اد 2 لال 3ق 30 16ت اك الات قا 2 111602 
ميزان المثلى ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ااا ا ا ا ا ا ا رقن 
الاعتبار بيوم الإقباض معع ي ‏ ي ا 711 
الكلام فى القيمى ا 0000 اليل 
الأقوال فى الضمان م ا ا لش ص تش سم مص اليه ام مج عا مجع م 100 
دليل أعلى القيم ا لل 
الإشكال فى كونه ربويا رس 
إتلاف الآله المحرمه فاح ا اما دوك اطي دك اسن من نان لك لك نا أن لت رن الا تك تون لت خب ا لا ا ا ا ا ا 1 
أرش عين الدابه ض# ص شلش ششكتصض2ششص ص2 1/2 
مسأله ١؟‏ بدل الحيلوله الل اا ل ا ا ا ا اح ل ا 20/6 
اشاره اا ا ا اا ار 
لو توهم البدل 3 ا لق الل لان لت لوت ف قت لك لتقن قت ال نط ني التق قت 1 ات نر لجو لون لتق تت قط اشرو متت قر تخت ترد لط لق 6ن 1 1/1 
انقطاع الملك العرفى م ا ربا 
مسأله 7١‏ على الغاصب الأجره لعا سيريا ا لك ا ا متا ا ل ام ارا ل تر ل ا ل 
مسأله ١‏ لو غصب مأكولا فأطعمه المالك كخدقة خدد وقوه عد ودف فجي نفد فروو د وف وو ددن ةنده دده ففخي دطو فطيتع عد وض فج لد دخ ف طوه عد جد وف قه اط مق فشع عط مد قد 011 


مسأله ؟7 لو غصب فحلا فأنزاه 00 اا 


مسأله 0؟ لو غصب ما له أجره لح را ل ا ا ا ا ا ل ل ل 0 


مسأله 8؟ إذا زادت قيمه المغصوب ا ا ا سصشهششئصصصئضصش ست مسج مشا سا 6 وا اد عل و وا ولحي 0 
مسأله 71 المزج بالأجود والأردأ ا ل 2 1 قا ل لق د ار ل 5 لاق لمت ل 1 مار ل ل ار ا 5 01112 
مسأله 58 فوائد المغصوب للمالك شدي لدان حانج وباي نك ١‏ حؤبه دكت ود دس لجن اق ددرن اد لحان اك باو لطن درا بات اماد ل ولا لور 1ل لعا ا 1211 
مسأله 59 لوزادت القيمه عاك ادا ال ة لوووك الح اه #314 عاج اماه وده 4 ان اع امد ونه ا ع اددع نابض 435 14 1 عه ادرو ده امبو للك ابو له لب ب 1217 
مسأله ٠١‏ الزياده المتصله 2ض هص مشتششمششضتةصضثتض ا 
مسأله "١‏ ما قبضه بالبيع الفاسد ددحا ا اماد كا لا ا قا ا تك رت ات د تا ا درك ع ا ا ا ا 1 
ماله 7 مان العاضن ل ب دام عي كر كو دل ا و وت دق و و ولد ولول وس و ان ل دام اود كر وس و ا دام وم و ل و ا ل بل ا ا ل ا ا 1 
مسأله 7 اشتراك الغاصب مع المالك 5 صم عاج 5 دجم ويه دع ب ملياك جل ك2 وه وتوام 7 3ع ب جلواك 5 35 وو او اجاج دع ب واوا اج م له اوتجاج ادع ب عاياك جد كم كم ويام د م لج كا 1 
مسأله ؟ لو غصب أرضا فزرعها عع ام ا ع ع داع ا ل دق ل مل ادع دك اك د و ا لكا لما لا ا 1311 
مسأله 0© لو دخلت دابه فى ملك الغير 12 111111011111111 1 1 1 1 1 111111111111111 
مسأله ع7 لو أدخلت الدابه رأسها فى قدر الخ ل ا او ب ب و ل امم ل 0 
مسأله 1؟ إذا خشى على الحائط مووي ار قي حاد وي ايل لوح الوا عر جايل لباب ضايف قم اوجرا وه فوا قراح قن ع جاع فب فاح لل ايل ابد احا ا ب ا 
مسأله 8 نقل المغصوب إلى غير بلده ا ا ا ا ا ا ان 
مسائل متفرقه ا ا ا ل ار وام ا ا 69010 
مسائل من جامع الشتات م ا ا ا ا ا ااا ااا ااا ا ا 
فصل فى التنازع ا ا ا ا ا اا ا يون 
مسأله ١‏ لو تلف المغصوب واختلفا فى القيمه ا 4 
مسأله ؟ إذا ادعى المالك صفه يزيد بها الثمن ا 0 0 0 غ121 
مسأله " لو باع الغاصب ثم انتقل إليه ا م اا 16101 
مسأله ؟ لو قال الغاصب: رددته حيا لصم ال مس لصهسس وش م مام ام اد بد 
مسأله ه لو اختلفا فى تلف المخصوب م 00000100000 
مسأله ع فى اختلافهما فى أثاث الدار غ1 
مسأله 7 لو قال الغاصب: إنه لاط بالدابه الم و دج اك و توك تت ا ب اه ف كد با ل وات كل كد ب ات ود دل وبالخه لات وات 8 
المحتويات لمعي ا اا ااا 5363 


موسوعه استدلاليه فى الفقه الاسلامى المجلد ///1 

اشاره 

سرشناسه : حسينى شيرازى» محمد 

عنوان و نام يديدآور : الفقه : موسوعه استدلاليه فى الفقه الاسلامى/ المولف محمد الحسينى الشيرازى 
مشخصات نشر : [قم]: موسسه الفكر الاسلامى» /01اق. -- 1"28, 
شابكك : ٠٠١‏ 6ريال(هر جلد) 

يادداشت : افست از روى جاب: لبنان» دارالعلوم 

موضوع : فقه جعفرى -- قرن ١١‏ 

موضوع : اخلاق اسلامى 

موضوع : مستحب (فقه) -- احاديث 

موضوع : مسلمانان -- آداب و رسوم -- احاديث 

رده بندى كنكره : 81ح ذف ع7 ١10/١‏ 

رده يندى ديو 2 اعم ر/اة؟ 

شماره كتابشناسى ملى : م 0018-1١‏ 

١:ص‎ 


اشاره 


الطبعه الثانيه 

ولاقام 

دار العلوم _ طباعه. نشر. توزيع. 

العنوان: حاره حريككء بثر العبد» مقابل البنكك اللبنانى الفرنسى 


ص:” 


موسوعه اتشدلاليه فل الفقه الانتادمى 
آيه الله العظمى 

السيد محمد الحسينى الشيرازى 

دام ظله 

كنات لقم 

دار العلوم 

بيروت لبنان 


ص :”7 


بسم الله الرحمن الرحيم 


الحمد لله رب العالمين» والصلاه والسلام على أشرف خلقه سيدنا محمد وعلى آله الطيبين الطاهرينء واللعنه الدائمه على 


أعدائهم إلى قيام يوم الدين. 


ص :؟ 


كتاب الغصب 

والغالب أن نحرر المسائل على أسلوب الشرائع. 

وقد ورد فى آيه شريفه» وفى الأخبار كلمه الغصب بكثره. 

معنى الغصب 

قال تعالى: (يأخذ كل سفينه غصباً)((1)). 

وقال الصادق (عليه السلام) فى خير أبى ولاد» فى شأن البغل الذى استأجره. حيث قال الرجل: فلى عليه علفه؛ قال (عليه السلام): 
«لاء لأنكك غاصب)((0)). 

وقال أمير المؤمنين (عليه السلام): «إذا اغتصبت أمه فاقتّضت فعليه عشر قيمتها/(10)). 

وفى الحدوث: والحجر المغضوب :في الدان رهن على خخرابها:(61)). 


وقال أبو الحسن (عليه الصلاه والسلام) فى ذكر ما يختص بالإمام (عليه السلام): «وله صوافى الملوك ما كان فى أيديهم على 
غير وجه الغصبء لأن الغصب كله مردود)(20). 


ص :6 


٠/9 سوره الكهفئ: الآبه‎ - ١ 

1- الوسائل: ج/١‏ ص 17” الباب /؛ من كتاب الغصب ح ١‏ 

“- الوسائل: ج٠١‏ ص 887 الباب 87 من أبواب نكاح العبيد والإماء ح١‏ 
؟- الوسائل: ج7١‏ ص ”٠4‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب حه 

ه- الوسائل: ج7١‏ ص "١04‏ الباب ١‏ من أبواب الأنفال ح" 


وقال (عليه السلام): «من غرس أو زرع فى أرض مغصوبه. فله الزرع والغرسء وعليه الأجره لصاحب الأرض)((1)). 
وفى خبر آخر: عن رجل اغتصب امرأه فرجها((5). 

وفى خبر ثالث: «إن ذلكك فرج غصبناه» ((9)). 

وفى المسالككء عنه (صلى الله عليه وآله): «من غصب شبراً من أرض طوقه الله من سبع أرضين إلى يوم القيامه»((6)). 


وبكلكيطين انتضاحب الجواهر أنقا أخذة هن العسالكة علق مصبي عاد قد فيا فى نايف الحواع ون نقله عن ابي كدامة قن 
المغنى» والسرخسى فى المبسوط محل نظرء خصوصاً ومضمون هذا الخبر أيضاً وارد فى بعض الأخبار الأخر: 


روايات الغصب 

مذل ها رواه الغوالى: إن التبى (فللكى الله عليه وآله) قال + امع أخد أرضاأ بغير حقها كلف أن تحيل نرابها إلى اليخش ((ها. 
وعنه (صلى الله عليه وآله)» إنه قال: «من أخذ شبراً من الأرض بغير حقه طوّق به يوم القيامه من سبع أرضين)((2). 

ص :8 


١ح الباب 7 من أبواب كتاب الغصب‎ 7٠١ الوسائل: ج0١ ص‎ -١ 

"- الوسائل: ج؟١‏ ص 767 الباب 8 من أبواب النكاح ح١‏ 

*- الوسائل: ج5١‏ ص 757 الباب ١١‏ من كتاب النكاح ح” 

*- الوسائل: ج7١‏ ص ”١9‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح” 

ه- الوسائل: ج7١‏ ص ”١١‏ الباب ” من كتاب الغصب ح” 

ع- المستدركث: ج” ص 162 الباب ”من أبواب السفر ح؟. وانظر ابن قدامه فى المغنى: جه ص 277/8 والسرخى فى المبسوط: 


ص 54 ح ١١‏ 


وفى روايه أخرى: «من غصب أرضاً». 

وفى زياره الإمام أمير المؤمنين (عليه السلام) يوم الغدير: اغصب الصديقه فدكاً»(00). 
وعن البحار: «الذين غصبوا آل محمد (صلى الله عليه وآله) حقهم)(70). 

وفى المستدركك فى حديث: «وإن فوتها المغتصب أعطى العوض منها»(20). 


وفى روايه عن الصادق (عليه السلام)» قال: «من اقتصيئ ععارية لأ وها الها ضاسيها والولة رفكأ ونم ارق محفو ره 
فأولدها أخذها صاحبها وقيمه الولد)((6)). 


وفى روايه أخرى عنه (عليه السلام)؛ قال: «إذا اغتصب الرجل أمه فهلكت عنده فهو ضامن لقيمتهاء فإن كان قد وطأها فعلقت منه 
ثم استحقها صاحبها فأخذها وهى حبلى فماتت من النفاس» فالغاصب ضامن لقيمتها/((2). 


وفى روايه الأسخرىء, قال: فى الغاصب يعمل العمل ويزيد الزياده فيما اغتصبه. قال: «ما عمل فزاد فهو له وما زاد مما ليس من 


إلى غيرها من الروايات. 


ثم إن الغصب كما يستفاد من اللغه والعرف أعم من غصب المال» وغصب النفس» وغصب الحقء فإن الغصب يطلق على جميع 
ذلك. 


والظاهر أن المعنى اللغوى والعرفى والشرعى لهذا اللفظ واحدء لا أن 


ص :/ا 


"1/١ فى الزياره المخصوصه لأميرالمؤمنين (عليه السلام) يوم الغدير؛ مفاتيح الجنان: ص‎ -١ 
7 ؟- البحار: ج./ ص‎ 

*"- المستدرككث: ج7 ص 168 الباب ١‏ من كتاب الغصب ح١‏ 

؟- المستدركث: ج” ص 168 الباب # من كتاب الغصب ح١‏ 

ه- المستدركث: ج” ص15 الباب 4 من أبواب الغصب ح” 

#- المستدركث: ج ص17 الباب 4 من أبواب الغصب ح” 


له معنيين» كما ربما يتوهم من اختلاف الفقهاء واللغويين أحياناً فى معنى الغصب. 


وقول المحقق الرشتى: (كلمات اللغويين والأصحاب مختلفه فى بيان معناه اللغوى والاصطلاحى عند الفقهاء اختلافاً لا يكاد 
يقدح فى شىء مما يتفرع على معرفه معناه بأحد الاعتبارين» لإمكان إرجاعهما إلى شىء واحدء ولا جدوى للتعرض بذكرها 
على طولها وتفصيلهاء لأسن الأحكام المبحوث عنها فى هذا الكتاب غير مستند إلى دليل لفظى» مشتمل على ماده الغصب 
ومشتقاتهاء بل إلى دليل لفظى أو لبى آخرء متضح المعنى والمقصود. ولو مع عدم وضوح معنى الغصب رأساً) انتهى. 


غير ظاهر الوجه؛ لأن لفظ الغصب قد جاء فى الروايات» فإذا لم يحمّق معناه لم يعرف المصاديق المشتبهه التى إذا حققت معنى 
الغصب عرف أنها داخله فى الغصب بأحكامه أم لا. 


مثاك قوله (عليه السلام): «لأن الغصب كله مردود)(0102). 
وقوله (عليه السلام): «من غرس أو زرع فى أرض مغصوبه فله الزرع والغرس)(70). 


يأتى الكلا-م فيهما فى أنه إذا لم يكن الملكك الكافر الذى استرجعنا منه الصوافى أخذ الأرض ظلماً فى مذهبه. بينما هو ظلم 
لغوى. هل أنه تعد من صوافى الملوك التى هى للإمام أم لاء فإذا أخذنا بقول القاموس فى تعريف الغصبء حيث قال: (غصبه 


يغخصبه أده 
ص:/ 


-١‏ الوسائل: ج8١‏ ص 608" الباب ١‏ من أبواب الأنفال ح؟ 
؟- الوسائل: ج0١‏ ص ١٠”الباب‏ ” من أبواب الغصب ح” 


ظلماًء كاغتصب فلان على الشىء قهره»؛ فإذا لم يكن ظلم فى مذهبه بأن لم يصدق أنه أخذه ظلماًء لكنه واقعاً أخذ ما ليس له 
حق» فهل هذا داخل فى الغصب المردود إلى صاحبه. أو ليس بداخل حتى يكون للإمام (عليه السلام). 


وكذلكك إذا حجر إنسان الأرضء وقلنا بأن التحجير لا يملكك كما هو المشهورء ثم أخذه إنسان عدواناء وزرع فى ذلك المحجر, 
فهل يصدق الحديث المتقدم (من غرس) أو (مغصوبه) للشكك فى أن الغصب شامل للحقوقء أو ليس بشامل للحقوق. 


حيث مثلا: إن الشرائع والقواعد والنافع والإرشاد والدروس واللمعه والتنقيح وغيرهم» كما حكى عن بعضهم؛ عرفوا الغصب بأنه 
الأمككاذله يا شالف لبذ على "فاك القور جع تاونق الحو لذ على اديه لشي زبلا لك فاك رقو ل إل ما نو لقا ل لفت 
بالمعنى الأ-عم للحق الشامل لغير المال على ما اشتهر بأن التحجير لا يوجب الملككء وإن قلنا نحن فى كتاب إحياء الموات: إن 
مقتضى القاعده أنه يوجب الملكك. 


إلى غير ذلكك من الصغريات التى إن كانت التعاريف مختلفه جوهريه كما يظهر من نقض بعضهم لبعض طرداً و عكساًء كان 
الأمر يختلف فى ذلكك اختلافاً بيناً. 


نعم» نحن نرى أن هذه التعاريف يجب أن يرجع فيها إلى العرفء فما رآه غصباً رتب عليه أحكامه؛ وما لم يره غصباً لا يرتب 
عليه أحكامه. إذ التعاريف الفقهائيه كالتعاريف اللغويه؛ كلها إلماع إلى حقيقه عرفيه» هم صبوا تلكك الحقيقه العرفيه فى هذه 
الألفاظ. ولذا نراهم لا يستشكلون على اللغويين بأنهم يتناقضون فى كلماتهم, والسر ما ذكرناه. 


فمثلاً فى كلام ابن الأثير: 


ص :1 


إنه أخذ مال الغير ظلماً وعدواتاء بينما فى كلام الشرائع المتقدم: الاستقلال بإثبات اليد على مال الغير عدواناً. 


وإذا فرض الفرق بين الإثبات والأخذ فى موردء يلزم أن نأخذ بقوله (صلى الله عليه وآله): «على اليد ما أخذت حتى تؤديه)(00):, 
كما اشتهرت الروايه بهذه اللفظه فى كتب الفقهاء» ونقلها المستدركك عن أبى الفتوح الرازى فى تفسيره» ويشبهه ما رواه الدعائم 
عن أميرالمؤمنين (عليه السلام)» إنه قال فى حديث: «لا يجوز أخذ مال المسلم بغير طيب نفس منه)(80)). 


وفى روايه عبد الله بن السائبء عن أبيه» عن جده: إن النبى (صلى الله عليه وآله) قال: «لا يأخذن متاع أخيه عاد ولا لأغاء مع 
أتخل هنا أخيه فليردها»)(0). 


أرضين)((6). 

بينما بعض ألفاظ الروايات أعم من الأخذ. 

مثل ما رواه الراوندىء عن النبى (صلى الله عليه وآله) قال: «أربعه يزيد عذابهم على عذاب أهل النار. رجل مات وفى عنقه 
فإن (فى عنقه) شامل حتى لما إذا اقتطع ولم يأخذهاء كما إذا رفع السلطان الجائر بل إنسان عن ماله كالآرضن والعقان والتداز 


مثلاء لكن لم يستول هو 


٠١:ص‎ 


١7؟ح من أبواب الوديعه‎ ١ المستدركك: ج7١ ص 28:5 الباب‎ -١ 
من أبواب الغخصب ح”‎ ١ المستدركث: ج” ص 158 الباب‎ -1 
من أبواب الغصب حه‎ ١ المستدركث: ج7 ص 168 الباب‎ -* 
؟- المستدركث: ج” ص 162 الباب ”من أبواب الغصب ح”‎ 
من أبواب الغصب ح9‎ ١ ه- المستدرككث: جاص 168 الباب‎ 


عليه» أو إذا مثلا سحب إنسان إنساناً عن الاستيلاء على ماله» وذهب به بعيداً من الأرض بحيث لم لكن لا هو ولا المغصوب منه 
مستولياً على ذلكك المال» فإنه يصدق عرفا (فى عنقه)» لكن لا يصدق (أخذه) مثالا أو لا يصدق (غصبه) مثال. 


وفى بعض الروايات الجمع بين الاقتطاع والأخذ. 


فقد روى عنه (صلى الله عليه وآله): «من اقتطع مال مؤمن غصباً بغير حقه لم يزل الله معرضاً عنه ماقتاً لأعماله التى يعملها من البر 
والخيرء لا يشتها فى حسناته حتى يتوب ويرد المال الذى أخذه إلى صاحبه)((10)). 


مما يمكن أن يصرف (أخذه) فى ذيل الحديث و(اقتطع) فى صدر الحديث عن معناه العام إلى معنى الأخذ وسيأتى بعض 
الكلام فى مثل ذلكك. 
أما الأكل الوارد فى جمله من الروايات» كالآيه الكريمه, فالظاهر أنه يراد به ما يقال فى العرف إنه أكله ولو بالاستيلاء عليه؛ فلا 


يشمل مثل المثال الذى تقدم من أنه سحب يد المالكك ولم يضع يده عليه. 


فقد روى سماعه. قال: قال أبو عبد الله (عليه السلام): «أوعد الله تعالى فى أكل مال اليتيم عقوبتين» إحداهما عقوبه الأخره النار, 
وألنااعقوبه النديافتول عر وجل (ولعس الذين لو تركراءق حلفهم ريه نان خنائر) عليوم) (لنق) الآديه يدن لبس 1 


وفى الرضوى (عليه السلام): أروى عن العالم (عليه السلام)» إنه قال: «من أكل مال اليتيم 
ص:١١‏ 


-١‏ المستدركث: ج” ص 168 الباب ” من أبواب الغصب ح/ 
؟- سوره النساء: الآيه 9 


"- الوسائل: ج1١‏ ص١١”‏ الباب ‏ من كتاب الغصب ح١‏ 


ذرهما وااحدا ظلما دم غير ضوء يخلدة اللهاقى التار 30ل 


2 


وروى: إن أكل مال اليتيم من الكبائر التى وعد الله عليها النار» فإن الله عز من قائل يقول: (إن الذين يأكلون أموال اليتامى ظلما 
إنما يأكلون فى بطونهم ناراً وسيصلون سعيراً)(20())10)). 

ولا يخفى أن الاستيلاء حرام» والتصرف فى المال حرام آخرء فهما حرامان. 

فعن أبان بن عثمان» عن أبى عبد الله (عليه السلام)» قال: «أربعه لا يجزن فى أربعه, الخيانه والغلول والسرقه والرباء لا يجزن فى 
حج ولا عمره ولا جهاد ولا صدقه)((60). 

والغصب أحياناً يدخل فى الخيانه» وأحياناً فى الغلول» وأحياناً فى السرقه. وأحياناً فى الرباء لأن الغصب أعم من كل ذلكك. 

أما ما رواه المستدرك فى هذا الباب» عن حبيب بن حكيم الأزدى؛ عن أبى عبد الله (عليه السلام)» فى حديث قال: «واعلموا أنه 
من خضع لصاحب سلطان الدنيا أو من يخالفه فى دينه طلباً لما فى يديه من دنياه أخمله الله ومقته عليهء ووكله إليهء فإن هو 


غلب على شىء من دنياه» وصار إليه منه شىء نزع الله البركه منه» ولم يؤجر على شىء ينفق منه فى حج ولا عتق ولا بر/(20)). 
فإنه لا ربط له بالباب» ولعله ذكره هنا لما هو واضح من أن عدم الأجر فى مثل المقام يلازم الوزر. 
ص:١١‏ 


١ح المستدركك: ج7 ص 1*8 الباب ؟ من كتاب الغصب‎ -١ 
* ؟- سوره النساء: الآيه‎ 

"- المستدركث: ج” ص 162 الباب ؟ من كتاب الغصب ح” 
؟- المستدرككث: ج0١‏ ص7١‏ الباب ه من كتاب الغصب ح١‏ 
ه- المستدركث: ج” ص 168 الباب ه من كتاب الغصب ح١‏ 


وكيف كان. فلم يعلم وجه لما ذكره المحقق الرشتى بقوله: (الغصب معناه اللغوى الظلم والقهر بنص الفيروز آبادى والجوهرى 
وغيرهماء وقد يطلق على أخص من ذلك,. وهو الاستيلاء والاستقلال على مال الغير» أو حق من حقوقه) انتهى. 


إذ الفيروز آبادى والجوهرى لم يعرفا الغصب بالقهر والظلم؛ وإنما عرفاه بالأخصء فقد تقدم كلام الفيروز آبادى. 


وأما كلام الجوهرى. فإنه قال كما عن الصحاح: (الغصب أخذ الشىء ظلماًء تقول: غصبه منه» وغصبه عليه» بمعنى اللاغتصاب 


منه» والشىء غصب ومغصوب). 

ثم إن الفقهاء الذين عرفوا المغصوب بالحق, أرادوا الأعم الشامل للمال» وللحق المجرد عن المال. 
مثلاً عن الكفايه والمفاتيح أنهما عرفا الغصب بالاستيلاء على حق الغير بغير حق. 

وعن الوسيله: الاحتيال على مال الغير بغير تراض. 


ومنه يعرف وجه النظر فيما عن النتقيح أنه قال: (إن الفقهاء يطلقون الغصب على ما فى تعريف الأول وعلى ما يشبهه من 
المفهوماتء إما بالإتلاف مباشره أو تسبيباًء وإما بالقبض بالبيع الفاسد) انتهى. 


ومثله ما عن بعضهمء إنه قال: كل مضمون على ممسكه مغصوب. 


إذ الغصب لا يطلق على الإتلاف مباشره أو تسبيباء فمن كسر إناء غيره لا يسمى غاصبأء ومن سبب إلى كسره أيضاً لا يسمى 


عاضين: 
ولا بأس فى المقام بذكر بعض الروايات الداله على حرمه 


١١: ص‎ 


الغصبء ووجوب رد المغصوب إلى مالكه أو وارثه أو وليه أو الحاكم مثلاء حسب الجمع بين الأدله» ونتبركك بذكر روايه سلمه 
وق اذهو نوهي إن انك سكن لزني سارسد عع مدل السقه إلا أن السديف لبا كان مذكوراً فى كتب المشايخ الثلاثه 
بامعكاء الانسعار كل كره شمامه ينا 


قال سلمه: سمعت علياً (عليه السلام) يقول لشريح: 


«انظر إلى أهل المعكك والمطل ودفع حقوق الناس من أهل المقدره واليسار ممن يدلى بأموال الناس إلى الحكام, فخذ للناس 
بحقوقهم منهم, وبع فيها العقار والديار. فإنى سمعت رسول الله (صلى الله عليه وآله) يقول: مطل المسلم المؤسر ظلم للمسلمين» 
من لم يكن له عقار ولا-دار ولا مال فلا سبيل عليه؛ وأعلم أنه لا يحمل الناس على الحق إلا من ردعهم عن الباطل» ثم واس بين 
المسلمين بوجهك ومنطقكك ومجلسكك حتى لا يطمع قريبكك فى حيفك, ولا يبأس عدووك من عدلكك. ورد اليمين على 
المدعى مع بينته» فإن ذلكك أجلى للعمى وأثبت للقضاء. واعلم أن المسلمين عدول بعضهم على بعض إلا مجلود فى حدّ لم يتب 
منهء أو معروف بشهاده زور أو ظنين ((0)): وإياكك والتضجر فى مجلس القضاء الذى أوجب الله فيه الأجر ويحسن فيه الذخر 
لمن قضى بالحق» وأعلم أن الصلح جائز بين المسلمين» إلآ صلح حرّم حلالاً أو أحل حراماًء 


١7: ص‎ 


-١‏ هذا يدل على عدم وجود سائر المعاصى إلا نادراً فى زمان الإمام (عليه السلام). (منه دام ظله) 


واجعل لمن ادعى شهوداً غيباً أمداً يينهماء فإن أحضرهم أخذت له بحقه وإن لم يحضرهم أوجبت عليه القضيه. واياكك أن تنفذ 
قضيه فى قصاص أو حد من حدود الله» أو حق من حقوق المسلمين حتى تعرض ذلكك على إن شاء الله((1))» ولا تقعدن فى 
مجلس القضاء حتى تطعم)((1)). 


وعن الفقيه» بإسناده عن حسين بن زيد» عن الصادق (عليه السلام)» عن آبائه (عليهم السلام)» عن النبى (صلى الله عليه وآله) فى 
حديث المناهى, قال: «من خان جاره شبراً من الأرض جعله الله طوقاً فى عنقه من تخوم الأرض السابعه حتى يلقى الله يوم القيامه 
مطوقاء إلا أن يتوب ويرجع»(0)). 


أقول: هذا العذاب فى الدنياء لكن الإنسان لا يحس بها لعدم اشتماله على الروح البرزخيه والأخرويه المجرده» فهو مثل قوله 
سبحانه وتعالى: (إنما يأكلون فى بطونهم ناراً)(20)). 

وقوله سبحانه: (وإن جهنم لمحيطه بالكافرين )((2))» إلى غير ذلكك. 

وقد يؤول بجعله الله تعالى فى القبر فما بعده» لكن لا حاجه إلى هذا التأويل. 

وفى حديث عن صاحب الزمان (عجل الله تعالى فرجه) قال: «لا بحل لأحد أن يتصرف فى مال غيره بغير إذنه)((2)). 


١6:ص‎ 


-١‏ هذا يدل على قله المشأكل جداً فى زمان الإمام (عليه السلام). (منه دام ظله) 
-١‏ الوسائل: ج7١‏ ص8١"‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح١‏ 

“- الوسائل: ج7١‏ ص ”١04‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح ” 

ع*- سوره البقره: الآيه ١١/6‏ 

ه- سوره العنكبوت: الآيه 0 

*- الوسائل: ج7١‏ ص "١4‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح؟ 


وروى عن أبى عبد الله. عن أبيه. عن آبائه» عن أمير المؤمنين (عليهم السلام): «إن رسول الله (صلى الله عليه وآله) خطب يوم 
النحر بمنى فى حجه الوداع» وهو على ناقه عضباءء فقال: أيها الناس إنى خشيت أنى لا ألقاكم بعد موقفى هذاء بعد عامى هذاء 
فاسمعوا ما أقول لكم فانتفعوا به» ثم قال: أى يوم أعظم حرمه. قالوا: هذا اليوم يا رسول لله قال: فأى الشهور أعظم حرمهه قالوا: 
هذا الشهر يا رسول الله قال: فأى بلد أعظم حرمه. قالوا: هذا البلد يا رسول الله قال: فإن حرمه أموالكم عليكم وحرمه دمائكم 
كحرمه يومكم هذا فى شه ركم هذا فى بلدكم هذا إلى أن تلقوا ربكم فيسألكم عن أعمالكم, ألا هل بلغتء قالوا: نعم» قال: 
اللهم اشهد)(10)). 


وفى حديثء عن أبى عبد الله (عليه السلام)» إنه قال: «فمن نال من رجل شيئاً من عرض أو مال وجب عليه الاستحلال من ذلكك, 
وأن يتنصل من كل ما كان منه إليه» وإن كان قد مات فليتنصل من المال إلى ورثته» وليتب إلى الله مما أتى إليه حتى يطلع عليه 
عز وجل بالندم والتوبه والتنصل»» ثم قال (عليه السلام): «ولست أخذ بتأييد الوعيد فى أموال الناس» ولكنى أرى أن أؤدى إليهم 
إن كانت قائمه فى يدى من اغتصبها ويتنصل إليهم منهاء وإن فوتها المغتصب أعطى العوض منهاء وإن لم يعرف أهلها تصدق 
بها عنهم على الفقراء والمساكين» وتاب إلى الله عز وجل مما فعل)(50)). 


وعن النبى (صلى الله عليه وآله) قال: «لا يحلبن أحدكم ماشيه أحد إلا بإذنه أيحب أحدكم 
ص:8١‏ 


١ح من أبواب الغصب‎ ١ المستدركك: ج7 ص 158 الباب‎ -١ 
من أبواب الغصب ح”‎ ١ ؟- المستدركث: جص 168 الباب‎ 


أن يؤتى مشربته فتكسر خزانته فينقل طعامه» فإنما تخزن لهم ضروع مواشيهم, فلا يحلبن أحدكم ماشيه أحد إلا بإذنه». 


وفى حديث, عنه (صلى الله عليه وآله)» إنه قال: «إن دماءكم وأموالكم عليكم حرام)؛ إلى أن قال: «لا يحل دم امرئ مسلم ولا 
ماله إل بطيبه نفسه)(10)). 


ثم الظاهر أنه إذا استولى إنسان على شىء لإنسان آخرء ولا أجره لذلك الاستيلاء» ثم أرجعه إليه صدق عليه الغصبء ولا ضمان 
خارجاء وإذا صدق عليه الغصب حق عليه التعزير. 


فقول الجواهر: (الذى يسهل الخطب عدم أحكام شرعيه معلومه كى يحتاج إلى التعب فى تحقيق معناه إل نادرأ كتكليف 
الغاصب بالردء وإن استلزم المشقه الشديده بتلف المال وغيره) محل تأمل. 


وقد ذكر الفقهاء تفاصيل فى تعريف الغصبء وقد عرفت أنه لا حاجه إليها بعد كون المعيار المعنى العرفى» والذى يرجع إليه 
المعدى الفنقياتق واللقوى أبشاء لأن المركوز فن أذهاث العرق هو الحد الذى أخد منه الفقهاء واللغويون تعاريفهم المختلفه 
والله سبحانه العالم. 


١7: ص‎ 


-١‏ الوسائل: ج9١‏ ص” الباب ١‏ من أبواب القصاص فى النفس ح” 


مسأله ١‏ ما يحقق الضمان 
اشاره 


(مسأله :)١‏ قال فى الشرائع: (ولا يكفى رفع يد المالكك ما لم يثبت الغاصب يده, فلو منع غيره من إمساكك دابته المرسله فتلفت لم 


يضمنء وكذا لو منعه من القعود على بساطه؛ أو منعه من بيع متاعه فنقصب قيمته السوقيه أو تلفت عينه). 


وقال فى المسالكك: إذا تعدى على الغير من دون أن يستقل بيده على ماله لا يعد غاصباً وإن كان آثماء ومنه ما لو منع غيره من 
إمساك دابته المرسله فاتفق تلفهاء أو منعه من القعود على بساطه وغيره من أمتعته فتلف» وعدم الضمان فيهما هو المشهورء وهو 
يتم مع عدم كون المنع سبباً فى التلف بل اتفق معه. 


أما لو كان سبباً والتلف متوقع معهء فالوجه الضمان بتحقق السببيه» وهو اختيار جماعه من المتأخرين. 
ومثله ما لو منعه من بيع متاعه فتلف بحيث لولا المنع لما حصل التلفء فإنه حينئذ سبب فيه. 

أما لو نقصت قيمته السوقيه» مع بقاء عينه وصفته على حالهاء فعدم الضمان متجه. 

وفى الدروس قال: إنه حينئذ لا يضمن قطعاًء مع أنه فى بعض فتاواه قوى الضمان فى الجميع. 


أقول: مقتضى القاعده بالإضافه إلى ما استثناه المسالكك من الضمانء ما قواه الدروس من الضمان فى الجميع» وذلك لأن الدليل 
انب كام مد اعان اليد) ونحوه حتى يقال: إنه لا يشمل المقام» بل مثل قوله (عليه السلام): «لا يتوى حق 


١8:ص‎ 


امرئ مسلم)(10))) وقوله: رلا يبطل حق مسلم)(0))) وقوله: رلا يبطل حقوق المسلمين»)(00))) وقوله (عليه السلام): «وإن فوتها 
المغتصب)((150))» وما أشبه يشمل المقام» فإن من توى حق هذا الإنسان» هو الشخص الذى منعه عن متاعه أو ما أشبه» فيفهم منه 


وحيث لا جهه أخرى تؤدى حق هذا الإنسان الذى توى حقه. فاللازم بالدلاله العرفيه أن يكون الحق على الذى تواه» ولذا كان 
المحكى عن التذكره بعد أن نفى الشككث عن عدم تحقق الغصب فى الدابه المتقدمه, قال: وهل يضمن قال بعض علمائنا: لا 


يضمنء وفيه إشكال. 
قال فى الجواهر: (ومنه يعلم أنه لا يلزم من عدم كونه غاصباً عدم كونه ضامناً إن كان سبب آخر غير الغصب). 


أما قوله بعد ذلكك: (لا ينبغى التأمل فى عدم ضمان نقصان القيمه السوقيه» لعدم تفويت مال عليه بمباشره أو تسبيب» ومن هنا لم 
تضمن منافع الحر إجماعاً)» فيرد عليه: إن عدم ضمان منافع الحر أيضاً محل نظرء فإذا كان هذا الإنسان يكتسب كل يوم ديناراً 
ويقوت عياله» فحبسه الظالم ظلماً عشره أيام» فلماذا لا يضمن هذا الظالم عشره دنانير منافعه» واستناد الفقهاء إلى بعض الأدله 
يوجب عدم إمكان الاعتماد على الإجماع؛ لأنه محتمل الاستناد» ولذا اخترنا ضمان عمل الحر أيضاً. 


١9:ص‎ 


-١‏ المستدركث: ج”7 ص 7١8‏ الباب ” من نوادر الشهادات حه 
"- المستدركك: ج ١‏ ص 198 الباب ١‏ من كيفيه الحكم ح” 
“- الوسائل: ج٠١‏ ص 7٠١‏ الباب © من أبواب عقد النكاح حة 
*- المستدركث: ج" ص 158 الباب ١‏ من كيفيه الحكم ح١‏ 


ولعل استدلال الشهيد وغيره بالتسبيب أيضاً ناظر إلى ما ذكرناه من دليل (لا يتوى) ونحوه. 


ومن الأدله التى تدل على الضمان بالملاءككث مافى كتاب الديات» من أن إنساناً لودعى إنسانا إلى داره وفيه كلب أو بثر 
محفوره؛ فعقره الكلب أو وقع فى البئر» كان الإنسان الداعى ضامناً والضمان ليس إلا من جهه التسبيب» والدليل إن لم يكن فى 
المال: لك مناظه مو وهنا أرضاء 


ولذا استدل المحقق الرشتى فى الملتقطات بدليل «لا ضرر)(010))» تبعاً للشيخ فى المكاسب فى خيار الغبن والعيب» قال: (وجه 
الدلاله هو أن نفى الضرر بحكم امتناع الكذب فى كلمات الشارع لابد أن ينزل على أنه لا يبقى الضرر بحاله إذا حصل» وقضيه 


جبرانه وتداركه. 


ودعوى أن وجوب الجبران أعم من تغريم الضار نفسه بإمكان جعله من بيت المال» كما يظهر من المحقق القمى (رحمه الله) فى 
القوانين» غير وارده فى المقام, لأمن الكلا-م هنا فى دلا-له أصل القاعده على وجوب جبران الضرر فى الجمله؛ وأما كونه على 
الضار أو على بيت المال أو غير ذلكك من المحتملاءت,ء فيرجع فيه إلى قواعد أخرء وأدله أخرى, مثل الإجماع القائم فى آحاد 
المسائل على تعيين الاحتمال الأول بعد ثبوت أصل الجبران: وهذا غير ما يوجه به دلاله 


”7١:ص‎ 


-١‏ الوسائل: ج7١‏ ص "5١‏ الباب ١١‏ من كتاب أحياء الموات ح” 


الحديث على الضمان فى أمثال المقام)((1))» انتهى. 


فإن مقتضى القاعده هو ما ذكرهء ولذا النبى (صلى الله عليه وآله) الذى هو مصدر هذا الحديث استدل به لقلع ذلكك الأنصارى 
شجرة سمره((5): مع أن النبى (صلى الله عليه وآله) لم يذكر دليلا آخر لذلك. فإن العرف يستفيد من الحديث لالت (صلى 
الله عليه وآله) طبق الصغرى الجزئيه على تلكك الكبرى الكليه التى قالها. 


أما ما ذكره المحقق القمى أو غيره من احتمال أن يكون الجبران على بيت المال» فغير ظاهر الوجه؛ إذ لا شأن لبيت المال فى 
إضرار بعض الناس ببعضء بل هو بعيد عن الفهم العرفى بعداً كبيراً. 


وقول المحقق الرشتى: (فحيث يتحقق ضرر على مسلم وجب جبرانه) الظاهر أنه من باب المثال» وإلآ فلا فرق بين المسلم وبين 
غير المسلمء فإن الإسلام يحرم الضرر إلا على الكافر الحربى فى حال الحرب بموازينه المعروفه, وإلا فيما استثنى من الإضرارات 
بالقصاص ونحوه؛ والتى نحن هنا فى غنى عن البحث عنه, لمن البحث حول دليل «لا ضرر» راجع إلى موضعه الخاص كرساله 
الشيخ وغيرها. 

ثم إنه حيث كان المرجع فى الحق أو الضرر العرف حتى يحكم عليهما باللا فى الضررء وبلا يتوى فى الحقء فالميزان أن العروف 
يراه حقاً أو لا واذا رآه حقاً فالميزان العرف أيضاً فى كميه الحق, مثلاً الإنسان الذى لا يعمل إذا حبسه إنسان لم يكن على 
ذلك الحابس حق مالىء إذ هذا الإنسان غير العامل ليس له حق عرفاًء وإذا كان هذا الإنسان يعمل طبيباً كل يوم بعشره دنانير» 
فحبسه كان عليه أن يعطيه كل يوم عشره دنانير. 


7١:ص‎ 


-١‏ كتاب الغصب» للرشتى: ص ؟ 


"- الكافى: جه ص 797 حلى التهذيب: ج/اص/7؟15 ح امع 


أما إذا كان عاملا يعمل كل يوم بربع دينار» فإذا حبسه أعطاه كل يوم ربع دينار. 


إذا كان هذا الانسان بين أجره كيره إذا ا ذا خيالة عيب ذا اعرف بن أنه ةا ك3 
ا 5 بض جره صبيرة . 1 ا و اخجرة صعيرة ‏ 5 1 يرى 0 


وهذا مثله مثل الدارء فإنه إذا جعل إنسان حاجزاً أمام دار إنسان لا يستنفع بها لأنه تركها ولا يريد سكناها وإيجارهاء فإن هذا 
الذى جعل أمام الدار حاجزاً ليس عليه حق مالىء فلا يقال إنه فوت منفعه الدار» وتوى حق صاحب الدار» وأضر بصاحب الدار. 
أما إذا كان هذا الإنسان يريد إيجار داره بمائه» فجعل الحاجز مما حرمه من الإيجار والمائه» فإن عليه مائه. 


وإذا كان يريد إيجار داره بعشرينء لاختلا.ف الانتفاع من الدارء حيث إن الدار إذا استأجرت للزوار كانت الأجره مائه. وإذا 
استأجرت لأهل البلد كانت الأجره عشرينء فعليه أن يدفع للذى منعه عن إيجار الدار لأهل البلد عشرين وهكذاء لأنه قدر الحق 
عرفاً الذى تواه وفوته.» وقدر الضرر الذى أضره بصاحبها. 

وهكذا إذا منعه عن إيجار سيارته أو دابته أو ما أشبه, فإنه قد لا يكون مريداً للإيجار حتى أن المنع وعدمه سواءء فليس هذا توياً 


لحقه. 


أما إذا كان يبريد إيجاره إراده تقع فى الخارج لاا مجرد الإراده» إذ مجرد الإراده لا يسبب صدق التوى والضرر والفوت» كان 
ضأنتا فإذا كان يريد 


ص:77 


إضار سنارعه كلدسى كاه الى السفي والكم عه كان كنانا لمشردي و إذا كان رجه إنحانها من كريلقه إلى الكاظي» 


والأجره عشروة: فاله أضره بمقدار عشرينء إلى غير ذلكك من الأمثله. 


قال فى محكى الرياض: (ومن هنا يترجح الحكم بضمان نقص القيمه السوقيه للمتاع إذا حصل بمنع المالكك عن بيعه ولو مع بقاء 
العين وصفتهاء وذكر القائل المتقدم أنه لم يضمن قطعاًء لأسن الفائت ليس بمال بل اكتسابه» وهو كما تراه لاتحاد وجه الحكم 
بالضمان هنا وفيما مضىء وهو صدق الإضرار المنفى شرعاًء وليس فيه ما يقتضى تخصيص الضرر المنفى بما يكون متعلقه مالء 
ولعله لذا اختار الشهيد فى بعض فتاواه الضمان هناء وإن قوى فى الدروس عدم الضمان مطلقاً وفاقاً للمشهور كما فى المسالكك 
والكفايه) انتهى. 


وهواكما ذكرن فقول الشواهرة (إناستفاده الشماف مق القاعده الدريووة مترققه حل الاأتجار يقتري الأصحات: ]ذ لذ اققضاء ليا 
إلا عدم مشروعيه ما فيه الضرر والضرار فى الإسلام((1)) على معنى النهى عن إيجاده» وهو انما يقتضى حرمه ذلكك لا الجبر 
بالسان الشرقت على إراقه القلنائه وجوفد قن :اللددين البدول على ارقي ناشم مع قم _الار امد انه اقري المجاذاء إل 
نفيه» بل يمككن دعوى إراده ذلكك حقيقه من النفى بلا تجاوزء إلا أن ذلكك كله كما ترى لا يصلح دليل كذلك, من دون انجبار 
بفتوى الأصحاب» فضلا عن الفتوى بخلافه)» إلى آخر كلامه. محل تأمل. 


ص :77 


-١‏ الوسائل: ج7١‏ ص ”6١‏ الباب ١١‏ من إحياء الموات ح" 


إذ قد عرفت الدلاله من (لا ضرر) و(لا يتوى)((1١))‏ وما أشبه. ولاحاجه إلى الانجبار. ومن أين ذلكك بعد الظهور بحجيه السندء 
فعدم فتوى جماعه من الأصحاب من باب الاجتهاد لا يضر بالدلاله أو السند كما فى سائر الموارد» فالقول بالضمان فى صورتى 


التسبيب وغيره هو مقتضى القاعده. 
ثم قال الشرائع: (أما لو قعد على بساط غيره» أو ركب دابته ضمن). 


وقال فى المسالك: (لا إشكال فى تحقق الغصب مع الجلوس على البساط وركوب الدابه» سواء قصده أم لاء وسواء كان المالكك 
حاغبر ا و أزعة أم لا“ لتحقق الاستيلا-ء عليه على وجه العدوان حيث نعتبره» أوتطلقا سيت ركشن رد الفسناة» وروا قبل 
باشتراط نقل المنقول فى ضمانه؛ فلا يكفى مجرد ركوب الدابه من غير أن ينتقل به» والجلوس على البساط كذلككء نظراً إلى 
أن ذلكك هو القبض فى البيع وغيره كأمثاله من المنقولات. وجوابه منع عدم تحقق القبض مطلقاً بذلكك)؛ إلى آخر كلامه. 

وهو كما ذكره. إذ النقل لا خصوصيه له فإن مثل «على اليد ما أخذت حتى تؤدى)((1)). وما أشبه من أدله الغصبء مما علق 
الحكم على الغصب يشمل المقام وإن لم يكن نقل. 


نعم» ينبغى أن يستثنى من ذلكك ما إذا كان المالكك أو الغاصب أذهب احترام المالء مثلاً فرش فى الحرم المطهر سجاداً مغصوباً 


أو فرش نفسه 
ص:؟7 


ومنع الناس من الجلوس عليه أو المرور عليه» فإن فى مثل هذا المورد حيث أذهب المالكك احترام مال نفسه. أو حيث أذهب 
الغاصب احترام ذلكك» ويكون السبب أقوى من المباشرء لا يكون ضمان على هذا الإنسان الجالس أو الماشى» وكذلكك إذا 
وضع السجاد فى الشارع؛ حيث الناس لهم الحق فى العبور» فلا يمكن أن يقال: إن حقهم يسقط بسبب هذا الفراش» ولو كان 
الفاعل لذلكك غاصباًء وقد نبهنا على ذلكك فى بعض مباحث (الفقه). 

ولذا قال فى الجواهر: (التحقيق عدم اعتبار النقل فى قبض المنقول فى المقامين» بل فى كل مقام اعتبر الشارع فيه القبض لتحققه 
عرفا بإثبات اليد بتصرف بل وبدونه» وإن لم يحصل فيه نقل) انتهى. 

وككذالكك ذا كان الخلوس: أى الركري اممطرارياء قائه لا بعد خاصضياء كما إذا كا مقعدا فأركيه إسياق الذائبه يدوق امساره فا 
هذا لايع غاضاء م شاابعف الس او أجلي | نبناق على قراكن القررة إلى غير ذلكه من الأمقله: 


أما خبر عقبه بن خالد» عن أبى عبد الله (عليه السلام)؛ فى رجل اشترى متاعاً من رجل وأوجبه غير أنه تركك المتاع عنده ولم 
يقبضه, قال: آتيك غداً إن شاء الله فسرق المتاع من مال من يكونء قال: «من مال صاحب المتاع الذى هو فى بيته حتى يقبض 
المتاع ويخرجه من بيته» فإذا أخرجه من بيته فالمتباع ضامن لحقه حتى يرد ماله إليه)(010)). 

فقد ذكر فى كتاب البيع أنه من جهه أن التلف قبل القبض من مال مالك لا أن القبض لا يتحقق إلآ بالإخراج من البيت. 


ص :70 


١ح من أبواب الخيار‎ ٠١ الوسائل: ج7١ ص 788 الباب‎ -١ 


ثم إنه لا إشكال ولا خلاف فى أنه يصح غصب العقار ويضمنه الغاصب كما فى الشرائع. 
وفى الجواهر: إن الإجماع بقسميه عليه. 


وذلكك فى قبال قول أبى حنيفه وتلميذه أبى يوسفء. من عدم تصور غصبه لعدم تصور إثبات اليد فيه وضعف هذا الكلام 


واضح.ء وتعبير الشرائع ب_ (يصح) يريد الإمكان كما هو واضح. 

ويدل عليه بالإضافه إلى العرفيه والإجماع المتقدمء الروايات التى ذكرناها سابقاً: 
مثل قوله (عليه السلام): «من غصب شبراً من أرض)(10)). 

وقوله ةرين كسيب أوفا: 00 

وحديث: «غصب الصديقه (عليها السلام) فدكاً(50)). 

إلى آخر ذلك فإن غصب كل شىء بحسبه. 

ولذا قال فى الشرائع: ويتحقق غصبه بإ ثبات اليد عليه مستقللا من دون إذن المالكك. 


وفد ظهر بما تعدم وجه النظر فى كلام القواعد. حيث قال: (إنه يتحقق الغصب فئ العقار بالدخول لإزعاج المالكك» فإن أزعج 
ولم يدخلء أو دخل لا بقصد الاستيلاء ولم يزعج لم يضمن». إذ قد يتحقق الغصب بالدخول وإن لم يتزعج المالكء مثلا 
استولى السطان على بستان إنسان وترك مالكك البستان فى البستان كأنه عابر سبيل» أو كالإنسان الذى يتفرج فى البستان سواء 


كان صاحب البستان أو غيره» فإن عدم انزعاجه وعدم إزعاجه لا يحقق عدم 
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-١‏ المستدركث: جص 168 الباب ” من كتاب الغصب ح” 
ا المستدركك: ح# ص 182 الباب #من كتاب الغضصب خ" 
*- انظر: الاستغاثه: ص ع" ط إحقاق الحق باكستان؛ ومفاتيح الجنان: ص ١/ا"‏ 


أما قوله: (أو دخل لا بقصد الاستيلاء ولم يزعج لم يضمن». فينبغى أن يقال: إن القصد لا مدخليه له إذا عد عرفاً غاصباًء ولو لم 
يكن انزعاج وإزعاج للمالك, إذ الغصب موضوع عرفىء وهذا الموضوع العرفى قد يتحقق ولو بدون القصد, وقد لا يتحقق حتى 
مع القصدء كما إذا قصد ضعيف الاستيلاء على بستان إنسان ودخل فى البستان» لكن صاحب لبستان كان قوياً لا يخافء فلا يعد 
ذلكك غصباً عرفء حيث إن صاحب البستان هو المتسلط وإن كان الداخل زعم أنه قوى وأن صاحب البستان ضعيفء فإن مثل 
هذا لا يعد غصباً عرفاً. 


فيها شيئاً أو يكفى التصرف فى البعض فى صدق الغصب بالنسبه إلى جميع الدار ولو بالنسبه إلى الموضع غير المتصرف فيهاء أو 
يفصل بين المواضع المقصوده بالغصب من الدخول فيها وغير المقصوده. فيتحقق بالنسبه إلى الأول دون الثانى. 


وتحقيق ذلكك: إنه لا-شبهه فى أن لبعض الأشياء وحده حقيقيه بحيث يعد وضع اليد على بعضه تصرفاً فى الكلء كالثوب 
والكتاب والبساط وما أشبه ذلك ولبعض آخر وحده عرفيه كالدار والعقار ونحوهما فإنها مع انحلالها إلى أمور متباينه خارجيه 


ا ف 


والظاهر أن غصب بعض أجزاء مثل هذه الأشياء إذا اقترن مع قصد خلاف غصب بيه الأجزاء اختص بمورده المخصوص. فلو 
استولى على دار ودخلها قاصداً غصب بعض بيوتها متصرفاً فيه» مع قصد عدم غصب البيوت الأسخر» فهو ليس بغاصب لغير 
المتصرف فيه» ولا ضمان له» وإنما يضمن 
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المتصرف فيه خاصه؛ والسر فى ذلك عدم مساعده العرف على صدق الغصب بالمعنى المتقدم عليه بالنسبه إلى غيره» بعد ما 


ومقنضي القاعده أنه إِذَا غضب البعضن وعد ذلك غضيا للكل» كما لوبخاف المغصوب منه قهرت: قإثه شامق الكل وغاصضت 
للكلء مثلاً الجائر دخل غرفه من داره» وهو علم أنه إنما قصد غصب الغرفه من الدار» لكنه خاف بطشه المسبب من وروده فإنه 
يقال عرفاً إنه غصب الكلء إذ إنه إذا عد استيلاءً لم ينفع القصد فى عدم جعل الكل مغصوباً. 


لو دخل لا بقصد الاستيلاء 


أما إذا لم يكن كذلك. يعنى لم يكن خوف ولم يكن استيلاء عرفى» وقصد الغاصب البعضء فإنه لا يعد ذلكك البعض الذى لم 


نعم لا ينفع زعم المغصوب منه أنه غصب الكل فى كونه غصباً للكلء مثلا الجائر دخل غرفه. فإذا كان يعلم المخصوب منه أنه 
إنما قصد غصب غرفه فقطء كان يبقى فى الدار فى سائر غرفهاء لكن حيث لا يعلم ذلكك هرب باعتبار أنه غصب الكلء فإن 
الزعم لا يصحح أنه غاصب للكل إذا لم يكن استيلاء عرفى للكلء فهو مثل ما إذا غصب الجائر دار زيد فزعم عمرو أنه أيضاً 
غصب داره؛ بينما الجائر لم يغصب دار عمرو فإن مجرد زعمه لا يسبب صدق الغصبء كما أنه لم يكن توياً لحقه وتفويتاً 
وبطلاناً لحقه. فإن الأمور دائر مدار الواقع إلا ما خرج بالدليل» وليس الموضع من المستثنى» وحيث قد عرفت أن الغصب تابع 
للصدق التابع للاستيلاء وإن لم يكن تصرفء فإذا لم نعلم 
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هل أن هذا المستولى قصد. فالظاهر أنه تابع للصدق العرفى» فلا مدخليه لقصد العدم؛ أو عدم القصدء أو قصد الوجود فى شىء. 


ومنه يعلم وجه النظر فى كلادم المحقق الرشتى» حيث قال: (وهل يعتبر مع ذلكك قصد الغصب أيضاًء أو يكفى عدم قصد 
الخلاف. فيه تردد» ويظهر الثمره فيما لو جهل حال الغاصبء بموته وغيبته ونحو ذلككء ولا يبعد رجحان الأول» فلو علم عدم 
قصد غصب غير المتصرف فيه؛ فالظاهر عدم الغصب وعدم الضمانء لكن يمكن ظهور فعل الداخل الغاصب للدار فى بعض 
بيوته فى قصده بغصب الكلء كما يمكن دعوى متابعه هذا الظهور ولو لم يعتمد بظواهر الأفعال فى غير المقام» وحينئذ فتبقى 
القيرة فى رخال الشكه عمال يكف إلا أن ركرة التجيول الخال م لأ عفد وهر أففاله) اتيس : 


فإن الأممور العرفيه لا تترتب على الفصد وجوداً وعدماء ولا تترتب على التردد حتى يقال بإجراء الأصلء وإنما الأمور القصديه 
هى الأمور الإنشائيه التى ليس الغصب _ بإطلاقه _ منها. 


أما ما ذكره الجواهر بقوله: (الظاهر إن تقيبده بقصد الاستيلاء للاحتراز عن الداخل لا بقصده. بل لينظر إليه ليتخذ مثله مثلاء فإنه 


ليس بغاصب عرفاً قطعاً) انتهى. 
فهو كما ذكره. إذ الداخل بقصد النظر ليس بغاصبء وإن زعم صاحب الدار أنه غاصب. 
نعم إذا سبب ذلكك خوفه وشروده مما يعد عرفا أنه غاصب كفى ذلكك» 
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فليس الأمر دائراً مدار القصد وعدم القصدء وإنما مدار الصدق, وذلك بالاستيلاء لصدق الغصب عرفاً كما تقدم» بل يكفى فى 
الضمان صدق التفويت ونحوه. 
وبذلكك ظهر أنه لو دخل الدار بقصد اتخاذ مثلها فى داره» ولم يكن غصباً عرفاًء فإنهدمت الدار فى تلكك الحال لم يكن ضامناً. 


ومنه يظهر وجه النظر فيما نقله الجواهر عن التذكره قال: (لكن لو انهدمت فى تلكك الحالء فعن التذكره فى الضمان إشكالء ينشأ 
وذ أنه قنة.حم ل التلق بف ملاب كما لو استسطرلة مو دو دق سالكه لنطن | تفلك ثانه فعس وده الفرق ارغيها با كاله 
على العقار حكميه لا حقيقيه كاليد على المنقول» فلا بد فى ثبوت اليد على العقار من أمر آخرء وهو قصد الاستيلاء) انتهى. 


ومراده قصد الاستيلاء مع فعليته كما هو واضح, إذ مجرد القصد بأن يستولى بدون الاستيلاء الفعلى لا يحقق الغصب. فإذا تحقق 
الاستيلاء لم يعتبر قصده. وإذا لم يتحقق الاستيلاء لم يضر قصده؛ وحيث قد عرفت أن المعيار الصدق فلو دخل الضعيف على 
القوى بقصد الاستيلاء فليس بغاصبء إذ لا أثر لقصد شىء لا يتمكن من تحقيقه. 


ولو دخل القوى على الضعيف مي لا كا مواق يدهء فالمتجه كونه غاصباً للجميع؛ ولا فرق فى هذين الموضعين بين 
الإزعاج وعدمه» كما ذكره الجواهر» وتقدم الإلماع إلى ذلك. 


ولو أخرج إنسان إنساناً عن داره أو بستانه أو دكانه أو ما أشبه. وصددق الاستيلاء كان غصباًء سواء دخل أو لم يدخلء كما إذا 


أرسل الجائر مأموريه 
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فأخرجوا من فى دورهم بقصد أن تكون من ممتلكات الجائر أو ما أشبه؛ وإن لم يصدق الاستيلا-ء لم يكن غصبء كما إذا 
أخرجه عن داره بأن خوفه أو ألقى فى داره أسداً أو سبعاً أو حيه أو ما أشبه. مما انزعج فخرجء فإنه حيث لا يكون الاستيلاء لا 
يكون غصبء كما يستفاد من العرف. 


ولا-فرق بين أن يكون المستولى والمنزعج كلاهما قوياًء أو كلاهما ضعيفاًء أو أحدهما قوياً والآخر ضعيفاء مثلا جاء ضعيف 
وأظهر نفسه بمظهر القوى فأخرج قوياً من داره واستولى عليها بزعم القوى أن المستولى أقوى منه فإنه غاصبء وإن لم يكن فى 
الواقع قوياً وإنما أظهر القوه بأنه مربوط بدوله كذاء أو بعشيره كذا مثلك إذ المناط فى تحقق الاستيلاء المحقق للغصب وقد 
تحقق» وجهل القوى الذى انزعج عن داره لا يوجب أن لا يكون غصبء حيث إنه قوى والمزعج ضعيف. 

وبذلكك يظهر وجه النظر فيما فى الجواهر من قوله: (ولو أزعج القوى لمثله ولم يدخلء أو القوى الضعيف كذلك, ففى تحقق 
الغصب إشكالء ينشأ من أن قبض العقار يكفى فيه التمكن من التصرف والتخليه وتسليم المفتاح كما سبق فى البيع» وبذلكك 
يدخل تحت يد المشترى فى ضمانه» فيجب أن يكون هذا القدر كافياً فى صدق الغصبء كما أن العرف قاض بأن الغصب إنما 
يتحقق بالدخول وأن الاستيلاء به يحصلء ونحو ذلك قال فى التذكره هناء وفى التحرير جزم باشتراط الدخولء والمسأله موضع 
تردد» ولا يتصور إزعاج الضعيف القوى).» إلى آخر كلامه. 

ومنه يعلم أنه إذا دخل الضعيف دار القوى الخاليه» وعلم القوى بذلكك 
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وكان يعلم أنه ضعيفء لكنه لم يطارده لمصلحه له فى عدم المطارده» فإن هذا الضعيف غاصب. فليس المعيار الضعف والقوه. 
وإنما المعيار صدق الغصب وعدم صدقه. 


ولذا قال فى الجواهر: (ولعل الأولى إيكال الأمر فى صدق الغصب وصدق أخذ اليد إلى العرف الذى هو المرجع فى نحو ذلك. 
ضروره عدم حصول كشف العرف فى صوره دخول الضعيف على القوى واستيلائه على ما تصرف فيه وثبت يده عليه» فإن عدم 
تحقق الغصب به بناءً على أنه الاستيلاء ممنوع, إذ قوه المالكك لا تنافى صدق الاستيلاء وإثبات اليد من الضعيف»ء وأوضح من 
ذلك استيلاء الضعيف دار المالكك القوى الخاليه عنه) انتهى. 


ومنه ظهر وجه النظر فى قول المحقق الرشتىء قال: (لو كان الساكن ضعيفاً والمالك قوياًء ففى الشرائع والقواعد عدم الضمان مع 
حضور المالكء ووجهه عدم تحقق الاستقلال والاستيلا-ء المعتبرين فى معنى الغصب مع الضعف والحضورء لكن فى اللمعه 
نسب عدم الضمان إلى قيل مشعراً بتمريضه؛ كما فهمه فى الروضه بقول مطلق؛ من غير تفريق بين حضور المالكك وغيبته» ولعله 
لقاعده اليدء بناءَ على جريانها فى مثل يد الآخذ بالسوم والناسى والساهى وأشباههماء مما لااستقلال هنا ولا استيلاء. بل فى 
الروضه: ووجه ظهور استيلا-ئه على العين التى انتفع بسكناهاء وقدره المالكك على الدفع لا يرفع الغصب مع العدوانء وفيه منع 
تحقق الاستيلاء» وتحقق العدوان لايستلزم تحققه)((1) انتهى. 


إذ أولاً: تعليله بأن ذلكك من جهه اليد غير وجيه» بعد تصريحه فى الروضه بظهور استيلائه على العين» كما ذكره فى كلامه. 
ص:77 


-١‏ كتاب الغصب» للرشتى: ص 


وثانياً: إن قوله: (وفيه منع تحقق الاستيلاء) غير ظاهر الوجهء إذ قد يكون استيلاء كما ذكرنا فى أن الضعيف يستولى على ملكك 
القوى» والقوى لمصلحه لا يدفعه: فهل هذا لا يسمى غصباً ولا يسمى استيلاة» فإنه لا شكك فى صدق الاستبلاء والغصب فيتبعه 
حكمه. 


ومن ذلكك يظهر وجه النظر فى كلالمه الآخرء حيث قال: (وأما قاعده اليد ففيها مؤاخذه لمنع تحقق اليد فى مثل الدار من غير 
المنقولات مع عدم تحقق الاستيلاء» ولذا لا يضمن من دخل دار غيره عدواناً عبوراً أو لغرض آخر من الأغراض غير السكنى. 
لأن مجرد الدخول فى الدار أو الأرض أو العقار ونحوهاء بل ومجرد السكنى والانتفاع أيضاً لا يعد فى العرف تصرفاً ويداً) 


انتهى. 
إذ فيه أولاً: هو استيلاء. 


وثانياً: وإن لم يكن استيلاءٌ فرضاًء لكنه لا إشكال فى صدق تحقق اليد عرفاًء فهل لا يسمى من دخل دار غيره وسكنها أنه لا يد 
لدعليها: 


ومما تقدم ظهر حال الا-شتراككء كما إذا دخل اثنان دار غيره عنوه وسكنها مع ذلكك الغير» سواء كانا ضعيفين أو قويين» أو 
أحدهما قوياً والآخر ضعيفاً حتى فى مثل ما إذا كان مالكك الدار قوياً لكن لم يطرد الداخل لمصلحه أو لأنه زعم أنه قوى مثله. 
أو أنه أقوى منه فلا يتمكن عليه» فإن فى هذه الصور يشتركك الغاصب مع صاحب الدار فى توزيع الدار بينهماء فيكون على 
الداخل بمقدار ما يراه العرف غاصباًء فقد يكون بقدر الثلث» وقد يكون بقدر النصفء وقد يكون بقدر الربع. 


لو شك فى قدر الغصب 
ولو شكك فى زياده النسبه ونقصانهاء كما إذا شكك فى أنه هل غاصب 
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لنصف الدار أو ثلثهاء فمقتضى القاعده أن الأصل الأقل» وليس هذا الأصل معارضاً بأصل الأقل فى جانب صاحب الدارء لأن 
هذا هو الضامن الذى يجب عليه الدفع, أما صاحب الدار فلا أصل بالنسبه إليه» مما يؤثر شرعاً فى شىء. 


ولا- فرق بين الدخول على الساكن أو الاستيلاء على المستولىء مثلا زيد غصب دار عمرو باستيلائه عليها بدون دخولهاء فجاء 
خالد واشترك مع الغاصب الأول فى غصبه الدار» حيث أصبحا غاصبين» فإنه يكون الضمان بينهماء من غير فرق بين أن يستولى 
على الدار مره واحده؛ أو يستولى على الدار تدريجاًء لتحقق الغصب بكلا الدخول والاستيلاء بدون الدخول كما تقدم. 


بل وكذا:الحال إذا كاة أحدهما منتو ليا يدوق دحول» والاعن ذاغغلا يدوق انعاح. 


أما ما ذكروه فى صوره دخول القوى على الضعيف مستولياً من اضمحلال يد المالكك؛ وكونه غاصباً للجميع؛ فمرادهم ما هو 
الغالب» لا صوره عدم اضمحلال يد المالكء كما قاله الجواهر» إذ يمكن منعه مع فرض بقاء تصرف المالكء وعدم رفع يده 
خارج عن الفرضء ولذا قال أخيراً: (اللهم لاد كرف دخوله على وجه لم يبق له يد أصللاء وكان الجميع فى يد القوى 
واستيلائه» وربما يشهد لذلك ما عن بعض النسخ من فرضه على هذا الوجه) انتهى. 


وعلى هذا فالفروض أربعه: 

الأول: اضمحلال يد المالكك إطلاقاً. 
الثانى: عدم اضمحلال يده إطلاقاً. 
الثالث: اضمخلال يذه بقدر النصف. 
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الرابع: اضمحلال يده لا بقدر النصف. وإنما بالقدر الأكثرء أو بالقدر الأقل. 


ومما تقدم يظهر وجه النظر فى قول المحقق الرشتى» حيث قال: (لو سكن الدار مع مالكهاء فإن كان المالكك ضعيفاً يعنى غير 
قوى على الغاصب الساكن ففى ضمانه الكل أو النصفء أو عدم الضمان مطلقاً وجوه وأقوال» والمختار فى المسأله أوسطها 
وأن الساكن المجامع للمالك غير متصرف على وجه الاستيلاء والاستقلال إلا فى النصفء فيكون ضامناً له خاصه. ومن ذلكك 
يظهر وجه القولين) انتهى. 


إذ قد يكون المالكك قوياً والغاصب ضعيفاًء وإنما لا يخرجه لمصلحه. فيكون حكم الغاصب حكم الخادم فى الدار حيث إنه لا 
يقال إنه مستول على الدار» أو على بعضها. 
وقد يكون العكسء بحيث يكون المالكك لا شأن له. كما تقدم فى مثال ما إذا دخل الجائر مكاناً فصار المالكك كأحد عبيده 


وخدمه لا شأن له؛ بأن اضمحلت يده. 


وقد يكون الأمر بين المالكك والغاصبء وفى هذا الحال قد يكون على نحو الإشاعه» وقد يكون على نحو المعين» فيكون نصف 
الدار فى يد الغاصب ونصفها فى يد المالكك مشاعاًء أو كل واحد اختص بنصف الدارء أو اختص أحدهما بالأكثر والآخر بالأقل» 
سواء على نحو الإشاعه أو على نحو الكلى فى المعين» والأحكام تختلف فى هذه الصور. 


وسيأتى لهذا مزيد توضيح فى مسأله الدابه المغصوبه التى غصبها الغاصب وكانت أيضاً بيد المالكك فى الجمله, فاحتمال المحقق 
الرشتى القرعه غير ظاهر 


ص :760 


الوجه. قال: 


(كما إذا كان يد أحدهما على أحد طرفى كتاب وثوب ونحوهماء ويد الآخر على الطرف الآخرء فإنه لا وجه للقول بدلاله كل 
واحد على ملكيه الطرف الخاص الذى تعلق به ولا على الدلاله على ملكيه النصف المشاعء لعدم تعلقه بكل جزء جزء من تمام 
العين» كما فى الفرض السابق حتى يدل على ملكيه النصف المشاع. فالظاهر تتزيلهمها على النصف المشاع جميعاً كتتزيل 
البينتين» لأسن مثل هذا التصرف إن لم يكشف عن الاختصاص المطلق الدال على ملكيه الكل فعلا؛ إلا أنهما يدلان على ذلكك 
شأناًء وقضيه اجتماع الأسباب الشأنيه فى مورد واحد شخصى التزاحم والتعارض فى تمام ذلكك المورد. فيرجع فى أعمال 
أحدهما ذوة الكهر الى الفرعه أو اتسيف ار عروشاحيها) انين 


ولافرق فى المسأله السابقه بين أن يسكن الغاصب بنفسه. أو أن يسكن غيره؛ ولذا قال فى الشرائع: (وكذا لو أسكن غيره). 


وعلق عليه الجواهر بقوله: (بعنوان الإ-ذن منه والرخصه.؛ من غير فرق بين جهل الساكن بالحال وعلمه؛ وإن كان فى الثانى يكون 
كل منهما غاصباًء كما أن كلا منهما ضامن فى الأولء وإن لم يكن الجاهل غاصباً لعدم علمه بالحالء إلا أنه ضامن بإثبات اليد 
واستيلائه على مال الغير بغير حق فى الواقع» فهو كالغاصب فى ضمان العين والمنفعه وإن لم يسم غاصباً اصطلاحاً) انتهى. 


فإنه كلام تام إلا قوله: (وإن لم يسم غاصباً اصطلاحاً)» فإنه غاصب لكنه لا يعاقب عقاب الغصب. فإن لفظ الغصب كلفظ الزنا 
والكفر والملكك وغير ذلك لا يختلف فى التسميه بها العلم والجهل والذكر والنسيان» فالزانى زان وإن لم يعلم هو أنه زنى» لكنه 
زنا لا يعاقب عليه» والكافر كافر وإن لم 
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يعلم أنه كافر» بل بالجهل المركب زعم أنه مؤمن غايه الإيمان» نعم الفرق أنه لا يعاقب على كفره إذا لم يكن عالماً أو جاهال 
ماتضراء وكذلكك فى الخغصب وسائر الألفاظ. 


اللهم إلا أن يريد الجواهر بعدم تسميته غاصباً اصطلاحاً» الغصب الذى له الأحكام الخاصه من العقاب والتعزير وغير ذلكك؛ لكن 
ظاهر كلامه عدم الشميه غاصيا إطلاقاً. 


وكذلك الغاصب مضطراً أو مكرهاً يسمى غاصباًء وإنما ليس عليه عقاب الغصب دنياً وآخرة. 


قال المحقق: (فلو سكن الدار مع مالكها قهراً لم يضمن الأصل)» ومراده بالأصل جميع الدار كما فسره به الجواهر, (وقال الشيخ: 
يضمن النصفء وفيه تردد منشؤه عدم الاستقلال من دون المالك) انتهى كلام الشرائع. 


لكن الجواهر علق عليه بقوله: (ولم نجده لأحد ممن تقدمه فضللا عن الجزم بعدمه» وإن حكاه المصنف فى النافع قولاً» بل عن 
التنقيح نسبته إلى المبسوط إلا أنا لم نتحققه. وعلى تقديره فهو واضح الفساد» ورؤيه صدق الغصب بذلك عرفا المقتضى لاعتبار 
الاستيلاء فيه دون الاستقلال)(12)). 


والعرف أعدل شاهد» ومقتضى ذلكك عدم الضمان على الشخصين المشتركين فى غصب شىء واحد على وجه الاستقلال لكل 
منهماء وهو معلوم الفساد. 


وتبعه فى الإشكال على الشرائع بذلكك المحقق الرشتى. 


ثم إن الجواهر قال: (أما بالنسبه إلى المنفعه» فيضمن الغاصب كل منفعه للعين التى صارت فى يده واستيلائه» سواء استوفاها أو 
لاء نعم ما استوفاها المالك منها تسقط عن ضمانه باعتبار استيفاء المالكك لها) انتهى. 
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ليس كل غصب يوجب الضمان 


الأولى: إن المنفعه التى صارت تحت استيلاء الغاصب بدون انتفاعه بها لا يوجب مطلقاً ضمانه» كما تقدم فى مثال أن إنساناً لم 
يسكن داره وإنما تركها وشأنهاء ثم جاء غاصب واستولى عليهاء فإنه لا يظهر لزوم إعطاء المنفعه» إذ مثل هذه الدار لا يعد لها 
منفعه قد أبطلت بسبب الاستيلاء المجرد من الغاصب. 


نعمء إذا سكنها أو أسكنها كان موجباً للضمانء فدليل «اليد» و«حقوق المسلمين لا تبطل: و«لا- يتوى حق امرئ مسلم) 
وافؤتهاا((1)) وما أشبه ذلك يشكك فى شمولها مثل المقام. خصوصاً فى المثال الذى تقدم سابقاً من أنه جعل حاجزاً أمام باب 
الدار. حيث لا يتمكن داخل من الدخول ولا خارج من الخروج فرضاًء فإن الدار إذا كانت متروكه لا شأن للمالكك فيها لا يسبب 
هذا العمل من الغاصب الضمان للمنفعه. لأنه لم يستوفها ولم يضع يدا عليهاء على تأمّل أو إشكال فيما إذا كان استيلاءء لا ما إذا 
كان جعل حاجز. 


وأما الثانيه: فهى فى قوله: (نعم ما استوفاها المالكك منها تسقط عن ضمانه باعتبار استيفاء المالكك لها)» فإنه يجب أن يقيد بما إذا 
لم يكن استيفاء المالكك استيفاءً باعتبار المجانيه» بجهل أو غفله أو نسيان من المالكك. وإلآ كان الغاصب ضامناً حتى لهذه 
المتفعه. 


فإن ذلك مثل ما ذكروا فيما إذا أهدى إلى إنسان شاه نفسه أو دجاجه نفسه. والمهدى إليه لا يعلم أن الدجاجه والشاه له 


فذبحهما وأكلهما بعنوان الهديه» فإن الغاصب ضامن. 


ولاذ رقال إن الماتك عت اكليينا لذ كر الناصب كيام ففى المقام أبضاً إذا غصب الدار الغاصب والمالكك لا يعلم بأنها 


داره» ثم الغاصب 
ص:/7 
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أسكن المالكك الدار بعنوان الهديه وما أشبه. فإن الغاصب ضامن لمنفعه الدار ولعين الدار. 


ثم إنه قد يكون للغاصب الاستيلا.ء مطلقاًء أى إن المالكك لا يتمكن لا من بيع الدار ولا من سكناها ولامن إجارتها وما أشبه؛ 


وهذا لا شك فى تحقق الغصب بجميع خصوصياته فيه. 


وقد يكون الغاصب استولى على بعض جهات الدارء لا على كل الجهات؛ كما إذا سكن فى الدار؛ لكن المالكك يتمكن من البيع 
ونحوه؛ أو أن الغاصب استولى على بيع الدار بأن كان قاهراً فأعلم لوالا هر الأسواق مغرف الندان او اندسعا حرهةه أنا 
المالك فهو وشأنه فى سكنى الدار والانتفاع بهاء فهل فى القسم الثانى يكون غاصباً مطلقاء أو لا. 

عن الرياض تبعاً للكفايه لابد من التقييد بكونه متصرفاً فى النصف مثلل بحيث يمنع المالكك من أنواع التصرفات فيه كالبيع 
والهبه وأمثالهماء لا مجرد السكنىء وأشكل عليه الجواهر بقوله: وفيه إنه يكفى فى ضمانه النصف إثبات يده بالسكنى على 
الإشاعه. وإن لم يمنعه عن التصرفات المزيوره لصدق (على اليد). 


أقول: الظاهر أنه لا يسمى غاصباً إذا منع البيع أو الإيجار أو ما أشبه. أما إذا منع عن السكنى وتمكن المالكك من البيع ونحوه منعاً 
بالاستيلاء» لا منعاً بجعل الحاجزء كما تقدم فى بعض الأمثله» فالظاهر أنه يصدق عليه أنه غاصبء كما ذكره الجواهر. 


ولا فرق فى ذلكك بين كون الأمرين فى كل الدار 
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كما مثلناه» أو فى جرء الدار كما مثلوه. 


ثم إنه إذا كان المالك والغاصب كلاهما فى الدار على نحو الإشاعه؛ بأن كان كل واحد يتصرف فى كل الدارء فالظاهر أن 
الغاصنث إنما تشقن نعف الدارة لأنه غاضي: الضف عرفاء ولنئن غاهيا للكل: 


ولذا حكى ذلك عن مجمع البرهان» وقال بعض من تأخر عنه تبعاً له: لا فرق بعد فرض تصرفه فى قدر النصفء أو أقل أو أكثرى 
لأن المتصرف فى جميع الدار مثلا اثنان» فيحال الضمان عليهما كالجنايات؛ فلو جنيا عليه ومات من جنايتهما كانت الديه عليهما 


نصفين» وإن كان أحدهما جرحه ألف جرح, والآخر جرحاً واهذا. 


أقول: فى مثاله نظرء وإن كان أصل موضوعه مقتضى القاعده كما ذكرناه» ولذا لا يرد عليه إشكال الجواهرء وإن ورد عليه 
إشكاله فى مثاله» قال: (إنه لا يقاس المقام الذى بناء الضمان فيه على قاعده اليد على الجنايه التى يصدق أنهما معاً قتلاه» وإن 
تعددت جنايه أحدهما دون الآخرء بخلاف المقام الذى فرض فيه صدق الاستيلاء على الجميع واليد على كل منهماء فيضمن 
الجميع من كانت يده يد ضمان دون الآخرء إذ ليس يد كل منهما على النصف حتى يختص ضمانه به) انتهى. 


وأنت خبير بما فى تعليله بقوله: (إذ ليس) إلخ, إذ كل واحد منهما مستول على النصف فى الفرض. 


نعم إذا فرض أن أحدهما مستول على ثلادثه أرباع» والآخر مستول على الربع أو ما أشبه؛ كان التقسيم حسب ذلكء مثلاً كان 
المالكك واحداءء و كاق القاضي كلالة» أو بالعكس ,أذ كان القاصس واحداء وكاق'المالكه كلاق قيما 
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انتفع الكل بنسبه واحده؛ فإن من كان أكثر يكون انتفاعه أكثر ويتبع الانتفاع الضمان كما هو واضح. 


وكذلكك لو صار الغصب كالمهاياه» مثلاً إن المالكك يسكن الدار كل أسبوع يوماً والغاصب يسكنها سته أيام» أو بالعكسء فإن 
الفعميد تكرق تكبر 3 لكك وتو لفل با قياس ذا اذ كرفانه قل سك ود كنا أن الفاعيب] لكشي اله الاجر ]لا قدوما 


ينتفع به من السكنى. 


وعليه فلا يرد عليه إشكال الجواهرء (بأن المتجه ضمانه لكل منفعته عدا ما استوفاها المالكك من غير فرق بين ما استوفاها وما لم 
يستوفهاء لأن يده يد ضمان على العين وعلى المنفعه بل القائل بالتنصيف يضمنه منفعه النصف وإن لم يستوفها) انتهى. 


ثم إنه إن كان لكل من المالكك والغاصب عائله تختلف كثره وقله. مثلا كانت عائله المالكك عشره. وعائله الغاصب تسعه. فهل 
هنالكك أيضاً تنصيفء أو حسب الأفراد» الظاهر أنه مرجوع إلى العرفء فإذا رأى العرف أنهما عائلتان ساكنتان على كل منهما 
التصيفك: قن مود الأجره:وما أشبه. فاللازم القول بالنصف هناء وإن رأى العرف أن المنفعه بحسب عدد الأفراد» فاللازم أن نقول 
هذا افا التعب بحسن عده الأفرادة وسح الفيماة: 


العرف يرون أن الغاصب أكثر انتفاعاً فضمانه أكثرء ولو انعكس رأوا أنه أقل انتفاعا فضمانه أقل. 


أماف هل سيك الذا نوها" كع وكيك هله انعرف الكسراف كد فق عائله اددهم 
ولو شكك فى الضمان الأكثرء كان الأصل العدم. 
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قال فى محكى الرياض: (إن ظاهر العباره ونحوها من عبائر الجماعه يقتضى عدم الفرق فى ضمانه النصف بين وحده المالكك 
وتعدده؛ فيحتمل تخصيصها بالصوره الأولى والرجوع فى الثانيه إلى الضمان بالنسبه)» ورده الجواهر بقوله: (قد عرفت أن ضمان 
العين يتبع اليد والاستيلا-ء» فمع فرض صيرورتها أجمع تحت يده على وجه لا ينافى كونها مع ذلكك تحت يد المالكك يتجه 
الضمانء نعم لو فرض تصور كون الداخل تحت يده النصف مشاعاً أو الثلث كذلك من دون تصرف فى الجميع اتجه حينئذ 
ضمان ذلك عليه خاصه) انتهى. 

وما ذكره الجواهر أقرب. حيث قد عرفت أن الميزان الاستيلاء» ووحده المالكك وتعدده لا مدخليه له فى ذلككء كما أن وحده 
الغاصب وتعدده بأن يكون مع جمله من عائلته لا مدخل له فى الحكم. 

لو اختلف قدر المنفعه والغصب 

ولو اختلف قدر المنفعه والغصب. فالظاهر أن لكل حكمه. مثلا كان النصف بيده لكن انتفاعه بقدر الثلثين» أو كان الثلثان بيده 
لكن انتفاعه بقدر النصة كل سيان غصب نصفهاء لكن أركبها بقدر ضعف ما يركب فى النصفئء فإن الضمان بالثلثين بينما 
الغصب للنصئء. وهذا هو الذى اختاره صاحب الجواهر حيث قال: (وأما المنفعه فيضمن منها منفعه ما كان فى يده. من غير فرق 


بين ما استوفاه وغيره» عدا ما استوفاه المالك» نعم لو فرض كون ما فى يده النصف ولكن نسبه انتفاعه بها إلى انتفاع المالكك 
ثلثان وثلثء. اتجه حينئذ ضمان النصف للعين والثلثين للانتفاع) انتهى. 


ومنه يعلم حال العكسء وأن الجواهر يقول بعكس الحكم فى عكس فرض الموضوع., والسر أن لكل من الغصب والضمان 
دليله» فلا تلازم بين 
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الأمرين ع يكون:ذليل الشمان سان إلى الغصب» أو ذَليل الغصب شان إلى الشمان: 


وكيف كانء فقد ظهر مما تقدم وجه النظر فى كلا قولى الشرائع: (ولو كان الساكن ضعيفاً عن مقاومه المالكك لم يضمنء ولو 
كا المالكة غانا ضمن): 


إذ يرد على الأول: إن المعيار فى الغصب ليس الضعف والقوه. وإنما صدق الغصب الذى قد يتحقق مع ضعف الساكن. هذا 
بالإضافه إلى أن الضمان موجود ولو لم يكن غاصباًء إذ قد سبق أنه لا تلازم بين عدم الغصب وعدم الضمان. 


كما أنه يرد على الثانى: إن المالكك لو كان غائباً ضمن ليس مطلقاًء فإنه لا اعتبار ببعد الضامن أو قربه؛ وإنما الاعتبار بصدق 
الغصب وعدم صدقه من جهه أحكام الغصب. وباليد وبعدمه من جهه اعتبار الضمان. حيث إنه إذا دخل فى قوله (صلى الله عليه 
وآله): «على اليد ما أخذت)(00)) ضمنء وإن لم يصدق الغصب. لكن لا يبعد أن مراد الشرائع بالحكم الثانى ما إذا كان غيبه 
المالكك سبباً لقوه الساكن» ولذا قال فى القواعد: (ويضمن لو كان القوى نائياً). 


وفى مفتاح الكرامه قال: كما فى الشرائع والتذكره والتحرير والإرشاد وجامع المقاصد والمسالكك والروضه. 


وق الأغير: إن الااكنبيه قن له ن» وعلله فى التذكره بأن الاستيلاء حاصل فى الحالء وأثر قوه المالكك إنما هى سهوله إزالته 
والانتزاع من يدهء فكان كما لو سلب قلنسوه ملكك فإنه يكون غاصباًء وإن سهل على المالكك انتزاعه وتأديبه. 
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ولذا الذى ذكرناه أشكل الجواهر فى كلا فرعى الشرائع» قال فى الفرع الأولة (وآما ضعائه.مى حث اليد فقن عرفه السال قينه 
وأن المتجه فيه الضمان). 


وقال فى الفرع الثانى: (ولا- يخفى عليكك أن مثله آت فى الحاضر القوى» ضروره عدم الفرق فى سكناه مع عيال المالكك بين 
حضور المالك وغيبته وكذا سكناه فى دار المالكك القوى الخاليه التى صرح فى التحرير بضمانهاء ولا يراد بالأخذ المستفاد من 
قوله: «على اليد أزيد من هذا)(02)). 


وقد ظهر مما تقدم _ حيث قلنا إنه لا يشترط قصد الغصب فى تحققه. لأنه يطلق الغصب حتى على ما إذا كان بدون قصده؛ كما 
إذا زعم أن النذان لس فاخندها من عسرو المالكهفائه يطلق غرفا أنه خصي دار غمرو - أن قول القواغد (فان قصد فيو غاصيع) 


نعم» عن الدروس أنه لو رفع كتاباً ين يدى المالككء فإن قصد الغصب فهو غاصبء وإن قصد النظر إليه ففى كونه غاصباً 
الرتحهاة: 


وأشكل غلية الجواهر بأن مشأ الوجهين المذكورين فى كلافه سابقاً الشكك فى أن القصت الاسثلذل» أو الانعاكة وغما معا فى 
الفرض حاصلان. 


أقول: لعل وجه احتمال عدم كونه غصباً أنه حيث لم يقصده لم يسم العرف إياه غصباًء والآخذ غاصباً. 
ص:8؟ 


7١7 جواهر الكلام: ج/ا” ص‎ -١ 


مسأله " لو مد بمقود دابته 
(مسأله ؟): قال فى الشرائع: (ولو مد بمقود دابه فقادها ضمنء ولا يضمن لو كان صاحبها راكباً لها). 
وقال فى القواعدة (ولو من سمقوه دابه فقادها ضمنء إلة أن يكو العالكه راك قادرأ»ء فاه لفظ قادرا. 


ونقله مفتاح الكرامه عن جامع المقاصد والمسالكك والكفايه» وقال: هو معنى قوله فى الإرشاد: ضمنء إلا أن يكون المالكك راكباً 
إلا مع الإلجاء. 

وفى الدورس: لو مد بمقود دابه وصاحبها راكبهاء فلا استقلال إلآ مع ضعفه عن المقاومه. 

وزيذاقن اللفعه والروفة الرفف كرة نضا 

أقول: مقتضى القاعده هو الاستيلاءء فإن كان كلاهما مستولياً كان غصباً للنصفء وإن كان الغاصب مستولياً كان غصباً للكل؛ 
وإن كان الراكب مستولياً لم يكن غصباًء والمحكى عن الشيخ قوله بعدم الضمان هناء مع قوله بضمان النصف لو سكن مع 


المالكك فى داره» ولذا أورد عليه فى التذكره بأن الفرق بين الدار والدابه غير واضح» فمقتضى قوله بضمان النصف فى ساكن 
الدارء قوله بالضمان بقود المقود مع ركوب المالك. 


وإشكاله عليه تام وإن قال المحقق الرشتى راداً على التذكره: التحقيق أن ما اعترضه فى التذكره على الشيخ من أن اللازم على 
مذهبه ضمان النصف هنا أيضاً ليس فى محله. بل لابد من القول بالضمان فى الكلء كما فى ظاهر القواعد واللمعه؛ أو عدم 
الضمان رأساًء كما فى الشرائع» والسر فى ذلكك أن بعض الأيادى المشاركه لا يمكن تنزيلها على النصف 


ص :580 


المشاع كما فى مثل الثوب والكتاب والبساط ومنه المقام؛ لأن اليدين المجتمعتين على الدابه كالر كوب والقود منزلتان فى 
العرف على التزاحم والتعارضء أو على الأصاله والتبعيه بأن يكون أحدهما أصيلا والآخر أجيراً أو مستأجراً. 


وأما القول بأن يده على النصفء فلا وجه له إذ فيه بعد استيلا.ء كل منهما أن الحال لا يخرج عن أن يقال بأن الغاصب هو 
المستولىء أو أن المالك هو المستولىء أو لا استيلاء» أو أن أحدهما أكثر استيلاءٌ» أو أنهما مستوليان على النصئء ومقتضى 
توارد العلتين على شىء واحد هو الأخير» فلم يظهر وجه للقول بعدم الغصب مطلقاًء أو بغصب الكلء وكذلكك الحال فى الأمثله 
التى ذكرها فى الملتقطات» كالثوب والكتاب والبساطء. فإذا كان ثوب بيد نفرين المالكك والغاصبء. وكذلكك الكتاب والبساط 
أو القلم أو ما أشبه» لم يكن وجه للقول بغصب الجميع؛ أو عدم غصب الجميع أو زياده أحدهما على الآخر فى الغاصبيه» وإنما 
مقتضى القاعده أن على كل منهما النصف. 


ولذا أشكل الجواهر على عدم القول بالتنصيف بقوله: وفيه إنه لا يتم على القول بالتنصيف عند التداعى» كما عن الخلاف 
والسرائر وثانى المحققين والشهيدين» بل عن ثانى الشهيدين التصريح فى باب الديات بأن جنايتها بيدها على القائد والراكب 
بالتنصيف, فيضمن النصف أيضاً هنا باعتبار إثبات يده مع يد المالك, كما لو ركبها معه. 


أما قوله بعد ذلك: (بل قد يقال بضمانه الكل فى الفرض باعتبار صدق 


ص :52 


الاستيلاء والأخذ الذى لا ينافيه قدره المالكك على الدفع إذا لم يدفع» كما إذا لم يكن راكباً لها وكان حاضراً قادراً على الدفع, 
أقصاه إثبات يده. ولا ينافى ذلكك يده الغاصبء. بل ولا استقلاله ولا استيلاؤه وأخذه واحتواؤه) انتهى. 


غير ظاهر الوجه, إذ الكلا-م فى استيلائهما فعأء سحلت لولآ استيلاء ألحدذهما كان اسشلةة الآخر تاماء هذا الدع قالة غير ذلك 
الوم 

وبذلكك ظهر أنه لافرق فى ضمان النصف بين كونهما راكبين على حد سواءء أو سائقين» أو قائدينء أو بالاختلاف, أو أحدهما 
يجره من ذنبه والآدخر يجره من رأسه. فإن الجميع مشتركك فى كون الاستيلا-ء لكليهما الموجب لكون كل واحد مستولياً على 


النصف. 


والظاسن أت نس الانعلة مالي أخافه النابه حق أخددت تركهن: إلى داه أو إلى اتسفانه مدلا أو أرااها علوقه وعدت تر عضن 
إلى ذلك المكانء مما لا اختيار للمالكء وكان عرفاً هذا الإنسان المخوف والمرى للعلوفه مستولياً. حاله حال ما إذا وضع 
مغناطيساً فجذب حديد غيره» فإنه قبل وقوع الحديد فى يد هذا الإنسان الواضع المغناطيس يعد مستولياً باعتبار جذبه» ولا فرق 
قن الكتى ين الحدت الاعيارى كمف الذانةه والجدت الامطرارق كنا فى الحديك: 


وأكذا لق أرفي الهف دا سباسزي منقوطك القاة لانهيان' أعضنا نيا او اريخ الكتمان نيعا مما سن زط البعوان لا فيان اعستاددة فاه 
كل ذلكف ين النشاكة تجا بعل عصيا: 


ثم قال الجواهر: (وعلى كل حالء فلا خلاف ولا إشكال فى ضمانه لها لو 


ص :/517 


اتفق تلفها بقوده لهاء وإن كان الراكب قوياً على الدفع. بل لا يبعد ضمانه لمنفعتها التى فاتت على المالكك بقودهء وكذا لو ساق 


الدابه وكان لها جماح فشردت بسوقه فوقعت فى بثر ضمن) انتهى. 


أقؤلتقتهبن القاعتدة أن الاتفاكه لو كا للعاضي وحده كازاغياما للكل» وإن كان للمالكك وحده لم يكن على الغاصب 
ضمانء وإن كانا متشاركين كان على الغاصب نصف الضمان. سواء بالنسبه إلى العين أو بالنسبه إلى المنفعه. 


أما قرعه الأخير فهو.علن زفق القاعده إذا كان هذا الغاصتي السائق بعل بننا. 


وحال السياره فى زماننا حال الدابه فى كل ما ذكرء إذ لا فرق بين الشيئين فى الملاكك المذكورء وكذلكك حال القطار والطائره 


ص :5/8 


مسأله " النمو للغاصب 
(مسأله *): غضب الحيوان الحامل غصب لحمله أيضاء بلا إشكال ولا خلاف. 


قال فى الشرائع: (وغصب الأمه الحامل غصب لحملها لثبوت يده عليهما)؛ وعن التحرير أنه قال: (لو غصب الأمه الحامل كان 
غصباً للحملء فلو تلف الحمل ألزم بقيمته بأن تقوم الأمه حاملاً وغير حامل؛ ويلزم بالتفاوت» ولو تلف بعد الوضع ألزم بالأكثر 
من قيمته وقت الولاده إلى يوم التلف. وكذا البحث فى الدابه الحامل)(10)) انتهى. 


أقول: مقتضى القاعده أنه باستيلائه على الحمل والحامل يكون غاصباً لهماء سواء علم بالحمل أو لم يعلم» إذ قد سبق أن العلم لا 
أثر له فى تحقق الغصب. ولا يحتاج إلى القصدء وحينئذ فلو تلف أحدهما دون الآدخرء أو تلفا معاء سواء بعد الوضع أو قبل 
الوضع. كان اللازم ضمانه للتالف بأعلى القيم من يوم الغصب إلى يوم الأداء فإذا هزل بعد السمن كان ضامناً للسمن» وإذا سمن 
يفك الهزال كاقاضامتاً للمسن أرضاء وشكذا فى سائر السووة. 


ولذا يظهر أنه لا وجه لاحتمال قيمه وقت التلفء وإن احتمله المسالكك والجواهر. 


قال فى الجواهر: (وإن تلفت أو تلف بعد الوضع, ففى المسالكك ألزم بالأكثر من قيمه الولد وقيمتها حامللا إن اعتبرنا الأكثر. وإلآ 
فقيمته يوم التلف. ولعل المراد قيمه الولد يوم التلفء فيكون المعنى أنه إذا تلف الولد بعد الوضع غرم الأكثر من قيمه الولد إلى 
يوم التلفء مضافاً إلى الأ-كثر من تفاوت قيمتها حاملاً وحائلاء وعلى القول باعتبار وقت التلف كان عليه قيمه الولد حينه» وقيمه 
التفاوت كذلكك إن كان)(2) انتهى. 


ص :594 


-١‏ تحرير الأحكام الشرعيه: ج؟ ص 021١‏ _ 077 ط الحديثه 


إذ قد عرفت أنه لما كان ضامناً لزم أن يكون ضامناً لأعلى القيم» لشمول دليل اليد وغيره له. 
نعم الظاهر أنه لو سبب الغاصب الحملء أو سبب النمو للحمل» أو سبب النمو للأم كان شريكاً بقدر ما أنماه» لقاعده: (أن ليس 


للأنسان الها سكى )لقلا فاته لا وس لهاب سه سي فيه زولا منافاه بوم الأمروق. 


ويؤيده ما رواه الوسائل فى باب بيع الثمار. عن هارون بن حمزه. قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن الرجل يشترى النخل 
يقطعه للجذوع, فيغيب الرجل فيدع النخل كهيئته لم يقطع فيقدم الرجل وقد حمل النخل» فقال (عليه السلام): «له الحمل يصنع به 
ما شاءء إلا أن يكون صاحب النخل كان يسقيه ويقوم عليه(50)). 


وفى روايته الأخرى, قال: قلت لأبى عبد الله (عليه السلام): الرجل يشترى النخل ليقطعه الجذوع فيدعه فيحمل النخلء قال: «هو 
لهء إلا أن يكون صاحب الأرض ساقاه وقام عليه)(00). 

وسيأتى لهذا الحكم مزيد توضيح, إن شاء الله تعالى. 

أما الفرع الثانى: من فرعى الشرائع» حيث قال: (وكذا يضمن حمل الأمه المبتاعه بالبيع الفاسد)» فهو الذى قرره التذكره والتحرير 


يضمن بقاعده (ما يضمن بصحيحه). فهو حينئذ أمانه فى يد المشترى. 


6٠ ص:‎ 


"9 سوره النجم: الآيه‎ -١ 
١ح ؟- الوسائل: ج7١ ص17 الباب 4 من أبواب بيع الثمار‎ 
” الوسائل: ج1١ ص18 الباب 4 من أبواب بيع الثمار ح‎ 


وأشكل عليه الجواهر بقوله: (فيه: إنه مع فرض عدم إذن من المالك إلأ الإسذن البيعيه التى فرض عدمها يتبيّن الفساد. فيتجه 
الضمان حينئذ لعدم الإذن» والأصل الضمانء وقاعده ما يضمن بناء الضمان فيها على ذلكك, وإلآ فهى ليست من أسبابه من حيث 
نفسهاء وحينئل فلاحاجه إلى مافى الدروس من حمل القول بالضمان على إراده اشتراط دخول التحمل) انتهى: 


أقول: مقتضى القاعده عدم الضمان» لأن دليل الضمان هو (على اليد)» و(على اليد) منصرف إلى اليد العدوانيه» وليست هذه اليد 
منهاء ومثله ما لو قامر فأعطاه المال لأجل غلبه فى المقامره, فإنه إذا تلف المال بدون تعد وتفريط منه لم يكن ضامتاًء وكذا إذا 
أعطاها أجراً للبغاء. فإن الأجر وإن لم يصبح مالها إلا أن تلفه لا يوجب ضمانهاء إلى غير ذلكك من الأمثله. 


وبذلكك يظهر أن تفصيل المحقق الرشتى فى المسأله ليس على ما ينبغى» قال فى رد قول الروضه: بأن تسليمه بإذن البائع: (فيه: 
إن هذا ليس بإذن معتبر فى الأمانات على ما هو الأأظهر فى الإسذن المعتبر فيهاء لأن التسليم بالإذن تاره يكون من جهه توطين 
المالكك نفسه على تسليط الغير على ماله بدون استحقاق ذلك الغيرء كما فى الرهن والعاريه والوديعه والوكاله وما أشبهها من 
الأمانات, فإن التسليم فى هذه المقامات تسليم ناشئ من قبل المالكك, وتسليط الغير على ماله بدون استحقاق شرعى لذلكك الغير 
للتسليط المزبور. 


وأخرى يكون من جهه استحقاق الغير كما فى البيع الفاسد. فإن تسليم المبيع ليس تسليطاً من البائع للغير على مال نفسه؛ بل على 
مال ذلكك الغير 


6١ ص:‎ 


باعتبار الاستحقاق الذى اعتقده البائع فى المشترىء إما جهلا بالحكم الشرعى أو اقتراحاً منه بحسب ما يقتضيه القصد العرفى 
كالقمار مثلا. 

والتسليم فى مثل هذا القسم ليس تسليماً من المالكك توطيناً لتسليط الغير على مال نفسه؛ بل على مال الغير بحسب اعتقاده» والذى 
ظهر من الأخبار وكلمات الأخيار فى باب الأمانات أن الإذن والتسليم الرافعين لحكم الضمان ما كان من القسم الأول دون 
الثانى» لأن النظر الدقيق يقتضى بأنّه ليس فيه إذن وتسليم وتسليط من الشخص على مال نفسه؛ فلا وجه للحكم بعدم الضمان مع 
ثبوت اليد» ومن هنا اتجه القول بالضمان فى الإجاره الفاسده بالنسبه إلى العين» لأن تسليم العين المستأجره لما كان فى الإجاره 
الفاسد» باعمار اعنقاد الموسجر اسسحفاق الستاجر للمقعه كان قير وغض] عليه وإن كاة سه الذى دهز العقد صاذرا باكفاره 
ومن قبل نفسه)» إلى آخر كلامه. 


فإنه لا دليل على هذا التفصيلء وإنما الدليل (على اليد)(210): فإذا لم يشمل (على اليد) المقام كعدم شموله للقمار والبغاء 
والإجاره ونحوهاء كان مقتضى القاعده أصل البراءه عن الضمان. 


ومثله ما إذا زعم المسلّم أن المال للمسلّم إليهء فسلّمه باعتباز أنه ماله لا مال المسلم بالكسرء فعطب أو تلق عند المسلّم إليهء فإن 
الأصل عدم الضمان. 


وعليه فالحمل فى البيع الفاسد ليس مضموناً على المشترى كأصل المبيع» فإن أصل المبيع مضمون لأنه مما يضمن بصحيحه. 
فيضمن بفاسده. 


ص : 67 


أما الحمل فحيث لم يكن مضموناً بصحيحه لم يكن مضموناً بفاسده» فقول المحقق المذكور فى وجه الضمان: (ضروره عدم 
اقتران التسليم بالإذن لا من المالكك لكون تسليمه تبعاً للمبيع الذى دفعه ليس إذناً فى تصرفه على أنه مال البائع» ولا من الشارع 
لفساد العقد) غير ظاهر الوجه. 


ومثله ضمان حمل المقبوض بالسوم مع فرض كون السوم على الحامل دون الحمل» ولذا صرح غير واحد بعدم الضمان لكونه 
أمانه صرفه فى يدهء وضمان الحامل فقطء واختاره الجواهر, لكن عن التذكره التصريح بضمانه أيضاً. 


وقال فى الجواهر: يمكن حمله على المفروض دخوله فى السوم مع الحامل. 


ومما تقدم ظهر الوجه فيما عن الدروس من أنه لو أثبت يده على مسجد أو رباط أو مدرسه على وجه التغلب ومنع المستحق» 
فالظاهر ضمان العين والمنفعه» لشمول (على اليد) عليهماء بل إضافه الدروس منع المستحق مستدركه إذ إذا وضع يده على 
المذكورات على وجه التغلب وإن لم يكن مستحق فى البين كان ضامناً لدليل (على اليد). 


ومنه يظهر وجه النظر فى إشكال الجواهر على الدروس بقوله: (قد يشكل الضمان فى المسجد ونحوه والمشاعر مما لم تكن 
المنفعه فيه ملكاًء وإن ملكوا الانتفاع به إذ هو غير المنفعه فلا ماليه حينئذ حتى يتجه الضمانء وإن تحقق الغصب فى مثله) انتهى. 


بل ذكرنا فى كتاب إحياء الموات أن الإنسان إذا أقام من قعد فى 


ص :07 


مسجد أو موات أو شارع أو رباط أو ما أشبه» وجلس مكانه لا يستبعد ضمانه للمنفعه» لأن دليل «من سبق)((1)) بالاضافه إلى «لا 
يتوى)((7)) ونحوه يفيد ذلككء وإن كان ظاهر المشهور أنهم لا يقولون بالضمان. 


ففرق الجواهر بين المسجد وغيره بقوله: (إن ما كان ملكا للمسلمين أجمع كالطرق ونحوهاء لا بأس بالقول بالضمان عيناً ومنفعة 
بل السكيد الموقرق لآ التخاوق نكما كذلكة ايا إن قلنا مكرتد ملكا التسلنيع عا ومتقفة .زان كاقهر لا وخر من نظن 
لقوه احتمال كونه كالتحرير فى الخروج عن الماليه)» غير ظاهر الوجه. 

ثم إنا قد ذكرنا فى كتاب الرهن أن المالكك إذا استولى على المرهون عدواناً كان ضامناً له بالمثل أو القيمه» فيكون البدل أيضاً 
ره وعذاهو الذى .دك السالكة والجواهر وشترهماء وان كان سق للب عيبي للا سم مالل 3 ل مقر لقه: 

وكيف كان. فلا يشترط فى الغصب أن يكون مال الغير» بل لا-فرق فى ذلكك بين أن يكون مال الغير أو حق الغير» سواء حق 
المنفعه أو حق الانتفاع» على ما فرق المشهور بينهماء ففى مثل الإجارات حق المنفعه؛ بينما فى مثل الجلوس فى المسجد حق 
الانتفاع. 

أما إذا استولى الضيف على طعام الضيف الآخر الذى قدمه لهما المضيفء فإن كان ذلك على نحو الهبه للضيفء كان الضيف 
الغاصب غاضا لحن الشيفت الآخر وعليه بدله. 


ص :65 


-١‏ الوسائل: جص 267 الباب 08 من أحكام المساجد ح١‏ و” 
؟- المستدركث: جص 7١8‏ الباب 8 من كتاب الشهادات حه 


نا ]15 كان على وه الاناحهة واتفول :القبيف عليه و أكله نع فاته ركرق فياه المقيق ل الضيفت» 


والظاهر أنه يصح للحاكم الشرعى جعل الغرامه الزائده على أصل العين والمنفعه على الغاصبء من باب الأمر بالمعروف والنهى 
عن المنكر. ومن باب السياسات الشرعيه؛ وقد ورد مثل ذلكك فى حديث رواه الوسائل فى جواز أكل الماره من الثماره عن 
الكلينى» بسنده إلى السكونىء عن أبى عبد الله (عليه السلام) قال: قال النبى (صلى الله عليه وآله): «فيمن سرق الثمار فى كمه: 
فما أكل منه فلا إثم عليه وما حمل فيعزر ويغرم قيمته مرتين)((0)). 


وكذلكك رواه الشيخ ايا 


وعليه فيصح أن تكون الغرامه لبيت المال» كما تصح أن تكون الغرامه للمالكك حسب جعل الحاكم الشرعى الذى يرى ذلكك 
سياس ونهياً عن المنكر. 


ص :660 


١ الوسائل: ج7١ ص15 الباب 8 من أبواب بيع الثمار ح‎ -١ 


مسأله ؟ الضمان على الأيادى المترتبه 


(مسأله ؟): قال فى الشرائع: (ولو تعاقبت الأيدى الغاصبه على المغصوبء تخير المالكك فى إلزام أيهم شاءء أو إلزام الجميع بدلا 


وفى الجواهر: بلا خلاف ولا إشكال؛ بل يمكن تحصيل الإجماع عليه بل فى مجمع البرهان دعواه. 


أقول: ومقتضى ذلكك أنه يتمكن من أخذه من كلهم على سبيل البدلء أو أخخذ البعض المتساوى من جميعهم, مثلاً إذا كانوا 
أربعه أخذ من كل واحد منهم ربعه» وأخذه منهم على سبيل النسبه كأن يأخذ من أحدهم النصف ومن الآخر الربع وهكذا. 


ولذا قال فى المسالكك: حيث يتخير المالكك فى إلزام أيهم شاء ببدل المغصوب عيئاً وقيمً» وفى إلزام الجميع بدلاً واحداً على 
التساوى أو الاختلاف» وإلزام أكثر هن واحد وتركك الباقى» لاشتراكك الجميع فى المقتضى بالضمانء وهو إثبات يده على مال 


الغير بغير إذنه. 

ويدل عليه بالإضافه إلى الدليل المذكور فى المسالكك وغيره جمله من الآيات: 
كقوله تعالى: (فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم )(00)). 
وقوله سبحانه: (وجزاء سيئه سيئه)(10). 

وقوله تعالى: (والحرمات قصاص )(0)). 

وجمله من الروايات: 


ص :68 


١9 سوره البقره: الآيه‎ -١ 
86 ؟- سوره الشورى: الآبه‎ 


"- سوره البقره: الآيه ١9‏ 


كقوله (عليه السلام): كل مغصوب مردود)(00)). 

وقوله (عليه السلام): «على اليد ما أخذت)(70)). 

وقوله (عليه السلام): «لا يتوى حق امرئ مسلم)(0)). 

وقوله (عليه السلام): «وإن فوتها المغتصب أعطى العوض)((16)). 

إلى غيرهاء حيث لا أولويه لأن يكون أحدهم مسؤولاً دون الآخرين» واحتمال أولويه العالم دون الجاهلء والذاكر دون الناسىء 
والغار دون المغرورء ومن تلف فى يده دون غيره؛ غير تام بعد كون الأدله بالنسبه إلى الجميع والغادا م حيتت اليناف وإن كان 


الجاهل والمغرور والناسى فرضاً غير آثمينء إذ لا منافاه بين الأمرين» كما أنه لا فرق فى صوره تعاقب أيديهم بين كون الضمان 
لأجل البيع الفاسد أو غيره. 


ولذا قال فى الجواهر: ظاهر عدم تقيبد الأيدى بكونها غاصبه فى النافع واللمعه يقتضى عدم الفرق فى الضمان بين الجاهل 
والعالم» وإن افترقا فى الإثم وعدمه. والغرور وعدمه. بل هو صريح المحكى عن المبسوط والتذكره والتحرير وجامع المقاصد 
والمسالكك والروضه والكفايه. 


وحيث إن ظاهر (على) فى قوله: «على اليد) أن الشىء فى عهده الآخذء يصح فى المغصوب منه أن بأخذ المغصوب من أيهم 


شاع سواء كانت عينه موجوده أو مفقوده؛ فإذا كانت العين موجوده حق له أن يأخذها ممن بيده 
ص : /اة 


-١‏ الوسائل: ج7 ص 7١4‏ الباب ١‏ من كتاب الخغصب ح" 

"- المستدركك: ج" ص 158 الباب ١‏ من كتاب الغصب ح؟ 
*- المستدركث: ج" ص 7١8‏ الباب 58 من نوادر الشهادات ح0 
- المستدركك: ج" ص 158 الباب ١‏ من كتاب الغصب ح١‏ 


كما حق له أن يأخذ بدلها ممن مرت العين فى يده؛ إذ (على) شامل له. فلا يقال: إن العين حيث كانت موجوده لا حق له فى 
أخذ بدلهاء فإن (على) أقوى فى الدلاله من دلا-له دليل رد نفس العين ما كانت موجوده؛ سواء كان الذى بيده العين ممكن 
أخذها منه أو لاء كما إذا غصبها زيد ثم غصبها السلطان الجائر من زيدء حيث لا يتمكن المالكك من استردادها من السلطان. 


نعم إذا أخذ بدلها والعين موجوده. ثم تمكن من العين واستردهاء وجب عليه رد البدل إلى من أخذ البدل منه. فالبدل بدل 
حيلوله» فلا حق له فى الجمع بين البدل والمبدل. 


أما إذا أخذ البدل من أحدهم.ء فهل يحق للذى العين فى يده أن لا يرد العين على المأخوذ منه» وإنما يرد عليه بدل العين» الظاهر 
العدم» لأن ما أخذ المالكك من الغاصب من البدل كان بدلاً عن العين» فاللازم إعطاء العين لمن أخذ المالكك منه. 


وإذا استرد المأخوذ منه العين» فهل يجب عليه إعطاؤه للمالكك وأخذ بدله؛ الظاهر ذلك. لأن للمالكك حقين» حقاً فى الماليه 


والقيمه وحقاً فى العين» فاستيفاء حقه فى الماليه لا يكفى من استيفاء حقه من العين. 


كما أنه إذا أخذ المالكك البدل من أحدهمء والعين موجوده فى يد غيره» وجب على ذلكك الغير رد العين إلى المالكك, للدليل 
المذكورء حيث إن العينيه حق للمالكك. فإذا رد العين إلى المالكك رد المالكك البدل إلى من أخذ منه البدل. 


وبذلكك ظهر أنه إن أراد أحدهما إعطاء العين» والآخر إعطاء البدلء لم يحق للمالكك أخذ البدلء إذ ما دامت العين موجوده 


ص :/6 


والظاهر أنه إذا أراد أحدهم إعطاء البدل فى هذا اليوم» والذى بيده العين إعطاءها بعد شهرء حق له أخذ البدل فى هذا اليوم إلى 
تحصيل العين بعد شهر, لأن بدل الحيلوله كما يقع بدلا عن العين إلى الآخرء يقع بدلاً عن العين فى بعض الأزمنه. 


كما إذا ألقى متاع غيره فى البحرء ويخرج المتاع بعد شهرء فإنه يحق له أخذ بدل الحيلوله منه فى هذه المده. حيث إن حرمانه 
عن العين والمنفعه يوجب حقه فى تدارك المنفعه إلى تحصيل العين» وذلك مستفاد من قوله: «على اليد ما أخذت» فإن (ما) 
عباره عن العين فى زمان الإمكانء والبدل فى زمان عدم الإمكان كما يستفيده العرف منه. 


لكن لا يبعد أن يكون لمعطى البدل الحق فى توزيع الأجره ونحوها على جميع الغاصبين» مثلا إذا كانت إجاره البدل فى مده 
شهر عشرهء وكان الغصاب خمسه. حق له أن يأخذ ثمانيه من الغصاب الأربعه الباقيه: إذ لا وجه فى تحمله كل ضرر الغصب. 


أما قرار ضمان الأجره كلا فالظاهر أنه على الذى بيده العين» سواء تمكن من ردها أو لم يتمكن فى ذلكك الشهر, لأن الدليل 
الذى ذكروه فى قرار الضمان وسيأتى الكلام فيه يأتى هنا أيضاً. 

نعم لو تعاقبت الأيدى على العين واليد الأسخيره ألقتها فى البحرء فإن الأجره بين مده الغصب ووقت إلقائها فى البحر على من 
كانت العين بيده فى تلكك المده؛ إذ المنفعه فاتت فى أيديهم فرضاً لا فى يد واحد منهمء مثلاً كانت العين فى ظرف سنه عند 


كل غاضت:تق الغضات السه شهري قانلا عق لأن 


ص :694 


يجعل كل الأجره على الأخير الذى تلفت العين فى يده. 


ثم إن تصور اشتغال الذمم على سبيل البدل لما كان شبيهاً بالواجب الكفائى المذكور فى موضعه. وكان أمراً اعتبارياًء والأمور 
الاعتباريه خفيف المؤنه, لا حاجه إلى تحقيق حققه المحقق الرشتى فى الموضعء وإن كان لا بأس به فى نفسه. من جهه كونه 
تَعويس] لمن العرق الاعكبازى (المذ كوو 


وكيف كانء فقد ذكر الجواهر تبعاً لغيره: (إن قرار الضمان على من تلف المغصوب فى يده منهم. بمعنى أنه لو رجع المالكك 
على غيره رجع هو عليه مع فرض عدم زياده فى العين يختص الأول بضمانها بخلاف ما لو رجع عليه نفسه. فإنه لا رجوع له على 
غيره» لأن ذمته المشغوله للمالكك بالبدل» وإن جاز له إلزام غيره باعتبار الغصب بأداء ما اشتغلت ذمته به فيملكك حينئذ من أدى 
بأدائه ما للمالكك فى ذمته بالمعاوضه الشرعيه القهريه. وبذلكك اتضح الفرق بين من تلف المال فى يده» وبين غيره الذى خطابه 
بالأداء شرعى لا ذمى, إذ لا دليل على شغل الذمم المتعدده بمال واحد, فحينئذ يرجع عليه ولا يرجع هو) انتهى. 


وذ كان قه أولا الدل يفن ذلك بتلف العين» بل إذا غ غصبها زيد ثم غ غصبها عمرو من زيد وكانت العين باقيه» كان للمالكك 
الرجوع إلى زيدء لما تقدم من عموم الأدله له وإن كانت العين موجوده. 


وثانا: إن الظاهر اشتغال ذمم متعدده بالمال الواحد كاشتغالها بالواجب الواحد فى الواجب الكفائىء فإن الأمور الاعتباريه خفيفه 
المؤنه» فلا وجه للقول بعدم اشتغال ذمم متعدده بعد أن يرى العرف ذلكك» ويستفيده من ظاهر الأدله المتقدمه. 


8١: ص‎ 


وحيث قد عرفت عدم الفرق فى الرجوع بين الجاهل والعالم والمغرور والغاره فتردد المقدس الأردبيلى أو ميله إلى عدم الرجوع 
على الجاهل المغرور الذى لم يعلم اندارجه فى قوله (صلى الله عليه وآله) فى خبر سمره بن جندب: «على اليد(00)) الذى لم 
تثبت صحته ولا تواتره بعد معلوميه عدم كونه غاصباًء وإلآ لكان آثماً غير ظاهر الوجه. 


إذأرلأة لني عد نسم ف لزعل البذ) كماع معسانا. 


وثانياً: (على اليد) معمول به قديماً وحديثاء بل الإجماع قائم على العمل به فى مختلف الأبواب المتفرقه» فالسند حتى إذا كان 
ضعيفاً لا يضر بعد عمل المشهوره بل المجمع عليه به. 


وثالثاً: قد عرفت أنه لا تلازم بين الغصب والإثم» فيتحقق الغصب أحياناً وإن لم يتحقق الإثم. 


ورابعاً: ظاهر (المغرور يرجع إلى من غر)» أن المغرور مرجوع إليه وإنما هو يرجع إلى من غره؛ لا أنه لا يرجع إليه» كما هو 
ظاهر المقدس المذكور (رحمه اللّه). 


وخامساً: حديث (على اليد) مروى فى كتبنا الفقهيه من زمان شيخ الطائفه إلى هذا اليوم؛ غير مسند إلى سمره؛ كما أنه مروى 
أيضاً فى جمله من كتب الروايات ككتاب الغوالى وتفسير أبى الفتوح وغيرهما. 


نعم لا توجد هذه الروايه فى مثل الكافى والتهذيب والاستبصار والفقيه ونحوهاء وذلك لا يضر ولا يوجب إسناده إلى أحاديث 
العامه فقط. 


ما١:ص‎ 


١١ من أبواب العاريه ح‎ ١ المستدركك: ج7 ص 8:5 الباب‎ -١ 


وسادساً: إن مثل قوله (عليه السلام): «الغصب كله مردود»((1))» كاف فى الاستناد» وإن أشكل على حديث «على اليد(00). 


ص : 1م 


-١‏ الوسائل: جع ص 98" الباب ١‏ من الأنفال ح؟ 


مسأله ه هل يضمن الحر بالغصب 
(مسأله 5): قال فى الشرائع: (والحر لا يضمن بالغصبء ولو كان صغيراً). 


وق الجراعرة الذاعيا ولامتقك بلاخلاك ميحقق العده فند عق مق كرة كغضبية الثال الموحب القسمان» و]اة مث صف 


أنفهء بل ولا إشكال ضروره عدم كونه مالا حتى يتحقق فيه الضمان) انتهى. 
وفى القواعد مثل الشرائع. 


وعن مجمع البرهان أنه قال: (الظاهر أنه لا خلاف فى أن الحر لا يُضمن بوضع اليد والغصب. لأنه ليس بمال فلا يدخل تحت يد 
المتصرفء فإن إثبات اليد والتصرف إنما يقال فى الأموالء ولا فرق فى ذلك بين كونه صغيراً وكبيرأء مميزاً قادراً على الدفع عن 
لمهت وغيره حون أو عاقلة تلق بموك أو كن لبس للقيقن :فيه ملك ) العهن.. 


وقال فى مفتاح الكرامه بعد نقله العباره المتقدمه: (وهو كذلكك إلا ما يظهر من المفاتيح حيث قال: قيل إن الحر لا يضمن) إلى 


ارم 
ولعله يظهر من النافع حيث ساوى بين الموت بسبب وبغير سببء قال: ولو كان لا بسببه كالموت ولدغ الحيه. فقولان. 
وفى المهذب البارع والمختصر: إن الأصحاب على خلافه. 

واعتذر عنه فى التنقيح بأثة مساميحة. 


ولا تصغ إلى ما فى الكفايه من أن عدم ضمان الحر بالغصب هو المشهورء ولعله لعدم تعرض القدماء له وإلا فلا نجد مخالفاً 
لأنها قد طفحت عبارات المتأخرين بأن الحر لا يُضمن بالغصب. 


لقان تسدنا على البد) و (القضن 


ص :1 


مردود) ونحوهماء كما يؤيده ماورد فى[ كتاب الديات] من ضمان من أخرج إنساناً من بيته فلم يرجعء لأنه يقال ظاهر حتى تؤدى 
فى ذيل الحديث الأول أنه فى المال ونحوه؛ فلا يشمل مثل ارجاع الحر أو اعطاء ديته فإنه لايصدق عليه الاداء. 


ولذا قال المحقق الرشتى: (قوله «حتى تؤدى» قرينه على تخصيص الموصولء ولا يمكن جعل عمومه قرينه على التوسع 
والمسامحه فى معنى اليد الأسول؛ وجه القرينه عدم صدق الأداء على دفع ديه الحر, لأ-ن دفع القيمه أو المثل فى الماليات دفع 
بالعين المغصوبه عرفا ضروره قيام العوض فى الماليات مقام المعوض فى جل الفوائد المقصوده عند العقلاء لو لم يكن فى 
كلهاء بخلاف الديه فإنها ليست عوضاً لنفس لا حقيقه ولا حكماًء وإنما هى حكم شرعى شبه الجريمه)» إلى آخر ما ذكره. 


كما أن قوله (عليه السلام): «الغصب كله مردودة((01)): لا يمكن التمسكك به بعد قرينيه صدره بإراده غير ذلككء لأن الحديث 
كما تقدم فى باب الغنيمه وأن صوافى الملوكك للإمام (عليه السلام) إل إذا كان مغصوباً فلا ربط له بالحر. 


أما حديث رد الإنسان المأخوذ بليل» مما رواه عبد الله بن ميمون» عن أبى عبد الله (عليه السلام) قال: «إذا دعى الرجل أخاه بليل 
فهو له ضامن حتى يرجع إلى بيته)(70))» فلا ربط له بالمقام» إذ ليس ذلكك فى مسأله الغصبء وإنما هو حكم شرعى تعبدى ثبت 
بالتصض المؤيد بالشهرهء حيث لولاهما كان الأصل 


ص : 5 


-١‏ الوسائل: جء ص 68" الباب ١‏ من الأنفال ح؟ 
1- الوسائل: ج9١‏ ص 1828 الباب 8 من أبواب موجبات الضمان ح ١‏ 


عدم الضمان كما هو واضح. فلا يمكن أن يستدل به للمقام. 


ثم إنه لو أصاب الصغير غرق أو حرق أو موت فى يد الغاصب من غير تسبيبه لم يضمنه؛ وقال الشيخ فى كتاب الجراح: (يضمنه 
الغاصب إذا كان صغيراً فتلف بسببء كلدغ الحيه والعقرب ووقوع الحائط). كذا فى الشرائع. 


وفى القواعد: (لو تلف الصغير فى يد الغاصب بسبب كلدغ الحيه ووقوع الحائط ضمن على رأى). 


وعلق عليه فى مفتاح الكرامه بقوله: (قوى كما فى الخلاف والدروسء وفيه قوه كما فى المختلف». وحسن كما فى المقتصرء وهو 
خيره المبسوط فى باب الجراح والتبصره وتعليق الإرشاد ومجمع البرهان. 


وقد أفتى به جمع» كما فى جامع المقاصدء وكأنه مال إليه فيه. 


والمخالف الشيخ فى غصب المبسوطء والمحقق فى ظاهر الشرائع أو صريحهاء والشهيد فى ظاهر إطلاق اللمعه» وفى الإيضاح إنه 
أقوى. 


وقد يظهر ذلكك من موضع من التذكرهء وكأنه مال إليه فى المسالكك والكفايه» وفى الأول إنه الأشهرء وفى الثانى إنه المشهورء 
ولا ترجيح فى النافع وكشف الرموز والتحرير والإرشاد والتذكره فى موضع منهاء وغايه المراد والتنقيح والمهذب البارع 
والروضهء والأول أقوى)(010)) انتهى. 


أقول: دليل القول بالضمان أمور: 
ص :80 


-١‏ مفتاح الكرامه: ج8١‏ ص 72 _ /اا ط الحديثه 


الأول فيداق (البد) ولاق العفيسب مردوة) وما أشيةه 


الثانى: ما رواه وهبء عن أبى عبد الله (عليه السلام»» قال: قال أمير المؤمنين (عليه السلام): «من استعار عبداً مملو كا لقوم فعيب 


فهو ضامن» ومن استعار حراً صغيراً فعبب فهو ضامن)((1). 


الثالث: إنه بغصبه صار سبباً شرعاً لتلفه كحفر البثر» وكدعوه الإنسان إلى داره فعقره كلبه وما أشبه ذلكك. قال فى مفتاح الكرامه: 
إنه سبب لتلفه مع عدوانه» فهو أقوى من حافر البئرء لأن عروض المهلكات له كثيره» بل قصد القتل بمثل ذلكك ممكن متوقع» ولو 
كان فى مكانه ما لدغته الحيهء وليس هو قادراً على دفع المهلكات عن نفسه؛ وليس هناك مباشر أقوى من السبب. 


الرابع: إن عدمه يقضى إلى الاحتيال فى قتل الأطفال. 
الخامس: الضمان فى نقل المملوكك الصغير والمجئون إلى المسبعه أو المضيعه: كما عن التذّكره. 


السادس: المفهوم من روايه السكوتى» عن عفر عن أبية (عليهما السلام): «إن وخلاشية لدسر ارظا دذهها رجل فقرنهما فى 
حبل فاختئق أحدهما ومات» فرفع ذلكك إلى على (عليه السلام) فلم يضمنه؛ وقال: إنما أراد الإصلاح)(0)). 


لكن كل ذلك فيه نظر. 


إذ يرد على الأول ما تقدم. والحديث كما فى الجواهر لا جابر له ولا عامل به. أما كونه سبباً لتلفه» فالكلام فيما لم يكن كذلك, 


فهو خروج عن موضوع 
ص :88 


١١ح من أبواب كتاب العاريه‎ ١ الوسائل: ج1١ ص7758 الباب‎ -١ 
١ح الباب 8" من أبواب كتاب الديات‎ 7١8 ؟- الوسائل: ج9١ ص‎ 


المسأله» وكونه منتهيا إلى قتل الأطفال مجرد اعتبار. 


وما عن التذكره غير ما نحن فيه, لأن ما فى التذكره ما كان سبباًء والكلام فيما إذا لم يكن سبباًء والروايه الأخيره لا دلاله فيها على 
أن كل غير مصلح يكون ضامناًء بل تدل على أنه فيما إذا لم يكن إصلاح كان ضامناً لدليل (اليد) مثلاء وإذا كان اصلاح لم 
يكن ضامناً. فلا كلى فى المفهوم يشمل المقام» ولا يقول به أحد فالأقرب عدم الضمان كما عرفت ممن تقدم أسماؤهم. 

ولذا قال فى الجواهر: (فالمتجه عدم الضمان مع فرض عدم تقصير منه فى حفظه بالإهمال ونحوه؛ وربما يحمل القول بالضمان 
على ما لو أهمل بحيث يكون سبباً فى تلفه لكونه غير قابل لحفظ نفسه. بخلاف ما إذا لم يهمل فاتفق تلفه بأمر لا مدخل لإهماله 


فيه وحينئذ يكون النزاع لفظياًء والظاهر عدم الفرق فى الحكم المزبور بين الصغير والمجنون» كما صرح به جماعه) انتهى. 


أقول: وكذلك غيرهما ممن لا يملكك أمره كالمعتوه ونحوه. لوحده الملاكك فى الجميع, ومنه يعلم وجه النظر فيما عن جامع 
المقاصد والروضه من (أنه لو كان بالكبير خبل» أو بلغ رتبه الصغير لمرض أو كبرء ففى إلحاقه وجهان)» إذ قد عرفت أنه لا وجه 
لعدم الإلحاق حيث لا خصوصيه للصغيرء بل الخصوصيه عدم قابليته للدفع عن نفسه؛ فكل من كان كذلك كان فى حكمه. 


ومنه يظهر أنه لو حبس الكبير فى مكانء أو ذهب به إلى مكان لا-يتمكن من التخلص أو نحو ذللكك. فتلف أو عطب منه شىء» 


ص :ا 


ولذا حكى عن مجمع البرهان أن الظاهر عدم الفرق بين المجنون والصغير وبين الكبير إذا حبس بحيث لا يقدر على الخلاص 
منه. ثم حصل فى الحبس شىء أهلكه لظلمته وعدم قدرته على الفرار من أذيته. لأنه حينئذ كالطفل» فعله الضمان فيه هى عله 
الضمان فى الأولين. 


ولذا العتار القبماة الجواهر أرضا. 


والعامن[ آن الفماة لس بطلقاء يم فيا إذا كأن سبي والسيب إنمابحت القبناق لمث كر قن كنات الدياه يهن أن 
يصدق عليه أنه قاتل أوها أشبهه وحيتئذ فيأتى فى العقام كون القتل عمداً أو شبه عمد أو خطأء لوحده الدليل فى المقامين: كما 
أنه يأتى فى المقام عدم الفرق بين كونه 5 لهلاكه. افيه لما يعت القصاص أو الديه. لوحده الدليل فى الجميع. 


وبذلك يظهر أن الحكم بالضمان لا يتبع العدوان» بل وإن لم يكن عدوان إذا كان سببا بل وإن كان محسناً بعمله» كما لو أنه 
أعطاه دواءً بقصد الإحسان فأماته فإنه ضامن» كما ذكروه فى الطبيب. 


وقد ذكرنا فى كتاب الديات أنه ليس كل محسن غير ضامنء وإن كان ربما يقال بذلكك لقوله سبحانه: (ما على المحسنين من 
سبيل )((1)): إلآ أنه عام مخصص بالأدله الثانويه» أو يراد به السبيل فى العقاب والاثم. 


ثم إنه ربما يتوهم صدق اليد باعتبار أن الأصحاب ذكروا فى أنه لو ادعى أحد ملكيه صغير تحت يده كان كذاء فإذا كان هناكك 
يصدق اليد فهنا أيضاً يصدقء فيشمله على اليد. 


8/٠: ص‎ 


94١ سوره التوبه: الآيه‎ -١ 


وفبهة'ما ذكزه: المحقق الرشتى مق أن البدقسمان» صضوزية وواقعة» والأولى غبازه عق تجرد التصرقف الحسىء والثاك عبازه عنه 
مع السلطنه الواقعيه التامه» وموضوع الحكم فى سبب الضمان هو الثانى» وموضوع الحكم فى الحكم بدلالته على الملكيه هو 
الأول» فلا منافاه» وهو كما ذكره (رحمه الله). 


ثم إنه لو شكك فى أنه هل كان سبباً أم لاء فإذا لم يكن ظهور عرفى فى أحد الأمرين؛ فالمرجع أصاله العدم؛ أما إذا كان ظهور 
عرفى فهو المرجع, لصدق القتل ونحوه عرفاء مما كان مستنداً إلى الضمان فى السبب. 

ولو فقد الطفل لا بالقتل» فقال الولى: إن الذى ذهب به هو السببء وأنكر الذاهب به. فالظاهر أنه من باب الدعوىء كما أنه لو 
جرح الطفل فادعى الطفل أن فلاناً جرحه فقد ذكرنا فى كتاب القضاء أن قول المشهور: لا يسمع دعوى الطفلء لا دليل عليه 


بل مقتضى القاعده سماع دعواه أيضاً. 


كما إذا ادعى أن فلاناً فعل به فعالا حراماًء أو قطع يده أو ما أشبه. فعلى الحاكم أن يحقق فى الموضوع حسب موازين الدعوى. 
وربما يؤيده الحديث فى الغلمان الذى غرق أحدهم فى الفرات» كما ذكرناه فى باب الدياتء والله سبحانه العالم. 


ص :4 


مسأله © لو استخدم الحر 


(مسأله ©): لو استخدم الحر فعليه الأسجره: بلا خلاف أجده فيه: بل ولا إشكالء لأن منفعته متقومه حينشذ» فهو كمن أنخذ مال 


غيره: ولو لأن منفعته المزبوره تقابل بالمال: كذا فى الجواهر. 


وقد نقله فى مفتاح الكرامه فى شرح مثل عباره الشرائع من القواعد, قال: كما فى النافع والتذكره والتحرير والإرشاد والتبصره 


وفى مجمع البرهان: لعله ممما ليس فيه خلاف. 
وفى الرياض: إنه لا خلاف فيه. 

قال فى الشرائع: (ولو حبس صانعاً لم يضمن أجرته ما لم ينتفع به). 

وقال فى الجواهر: فضا عن غير الصانع بلا خلاف أجده فيه. 

وفى مفتاح الكرامه نقله عن النافع والتحرير والإرشاد والتبصره والمهذب البارع والمسالكك والروضه. 
وعن الكفايه إنه مقطوع به فى كلام الأصحاب. 

لكن عن التذكره إنه قال: هو الأقوىء وقال: لا تعرض للعلامه فى غيرها فيما أجد. 

لكن عن المقدس الأردبيلى وأستاذه: الضمان فيما كان الحابس سبباً مفوتاً لمنافع المحبوس. 


وعن الرياض نقله عن خاله العلا-مه فى بعض حواشيه قائلاً: إن ثبت إجماع على ما ذكره الأصحابء وإلآ فالأ.مر كما ذكره 
الشارحء ومال إليه فى الرياض؛ حيث يكون الحابس سبباً مفوتاً لمنافع المحبوس. 


7٠١:ص‎ 


واستدل المشهور لعدم الضمان, بأن منافع الدز لا تبعل مت البدظعا لدهفأمنهت فابة إذا قلقت عليه وأكنبيت أطراقه إذا 
تلفتء وبأن المغصوب ليس ما لا تتبعه منافعه» ولذا فلا ضمان. 


والظاهر الضمانء كما ذكره غير المشهورء لآيه (فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم )((1)): وآيه (وجزاء 
سيئه سيئه )(50))» وقوله سبحانه: (فمن عاقب بمثل ماعوقب به)(200). 


وللروايات المتقدمه مثل: «لا يتوى حق امرئ مسلما» و«الغصب مردود)» و«فوّتها)((2))» فإنه لا شكك أنه يصدق على هذا الإنسان 


الحا أنه غصص هذاا قوت متافعه لد رلا ذخ را» وقد تقد وجه الاستدلال به. وبأنه سب فوا ت. 
بس : وعو ولد صر مم 0 ص 


الخارج حتى يتصور فيه الاستيفاء الذى هو بمنزله الإتلاف فى الأعيان:» وأسياتب ضمان المنافع منحصره فى الإتللاف» لعدم تصور 
اليد الموجب للضمان عليهاء مع أن اليد على المنفعه لو قلنا به فإنما نقول إذا كان اليد على العين أصالهٌ وعليها تبعاً) إلى قوله: 


(وقد تلخص مما ذكر أن المنافع غير المستوفاه يصح سلب الماليه عنها شرعاً وعرفا إلا فى مقام فرض وجودها الخارجى فى 
مقام النقل والانتقال 


ص: الا 


١9 سوره البقره: الآيه‎ -١ 

٠ سوره الشورى: الآيه‎ -١ 

"- سوره الحج: الآيه ٠ع‏ 

؟- المستدركث: جص 158 الباب ١‏ من كتاب الغصب ح ١‏ 


من غير فرق فيه بين منافع الأحرار والعبيد والأملاكء وأنه على تقدير تسليم كونها مالا لا يدخل تحت اليد أصالا حتى فى منافع 
الأملاكك. وإنما الداخل فيها نفس العين؛ وأما ضمانها فمستند إلى قاعده اليد)((1))» إلى آخر كلامه. 


إذ قد عرفت أن الدليل ليس منحصراً فى قاعده اليد. وأنه منقوض بمنافع الأملاككء مع أنهم يقولون بضمانها مع عدم استيفائها. 
فأى فرق بين الأمرين» والشاهد لصدق الضرر عليه العرف فإنهم يقولون أضرٌ به. فيشمله دليل «لا ضرر» بالتقريب الذى ذكروه 
فى خيارى العيب والغبن» كما تقدم فى بعض المسائل السابقه. 


أما قول الجواهر فى رد الأأدله المتقدمه: (بأن التسبيب الذى ذكر إنما يقتضى الضمان إذا تعلق بتلف الأأموال؛ ومنفعه الحر 
معدومه فلا يتصور التسبيب لتلفهاء كما أن قاعده نفى الضرر والضرار وغيرها مما ذكره من الآيات لو اقتضت الضمان على وجه 
تشمل الفرض لأثبت فقهاً جديداً» ضروره اقتضائها الضمان بالمنع عن العمل أو الانتفاع بماله وغير ذلككء مما عرفت عدم القول 
به من العامه الذين مبنى فقههم على القياس والاستحسان؛ فضللا عن الإماميه الذين مبنى فقههم على القواعد المقرره الثابته عن 
أهل بيت العصمه عليهم السلام)(00) انتهى. 


ففيه نظر واضح إذ لم يكن مبنى ذلكك الاستحسان والقياس» وإنما عموم الأدله كما عرفت» وقوله: (أثبت فقهاً جديداً) غير ظاهر 
الوجه. إذ المنع عن العمل والانتفاع نقول بالضمان فيهما أيضاً بعد شمول الأدله لهماء وهل الحبس إلا مصداق من مصاديق منع 
العمل» وهل المنع عن الانتفاع إل مصداق من 


ص :"لا 


6٠58 المستدرككث: ج 7 ص‎ -١ 


؟١ جواهر الكلام: ج/الا ص‎ -١ 


مصاديق تفويت الانتفاع, اللهم إلا فى مقام لا تصدق تلك الآيات والروايات مثل: «لا يتوى»((1))» و«لاضرر)(752))) وما أشبه. 


وقد روى الوسائل فى باب ثبوت الولايه للأب والجد روايه عن أبى جعفر (عليه الصلاه والسلام)» وفيها هذه القاعده الكليه: «ولا 
تبطل حقوق المسلمين فيما بينهم)(())» ومعلوم أن العرف يقولون إنه أبطل حقه. نعم لو كان عاطلا أو كان صانعاً لكنه لا يريد 
العمل فإن ذلك لا يوجب الضمانء إذ لم يبطل حقه ولم يضره ولم يكن سبباً لتفويت المنفعه» إلى غير ذلكك. 


كما ألمعنا إلى ذلكك فى بعض المسائل السابقه. 
ومنه يعلم أن الضمان إنما هو بقدر عمله إذا كان يعملء فلو كان له عملا-ن خياطه وحماله؛ والخياطه أجرتها دينار» والحماله 
نصف ديناره فأراد الأولى ضمن الدينار» وإن أراد الثانى ضمن نصف دينار ولو لم يعلم أنه لو كان يطلق سراحه يعمل أيهما 


فمن المحتمل أنه يضمن ثلاثه أرباع الدينار لقاعده العدل؛ كما أن من المحتمل ضمان الأقل للأصلء والقرعه لقاعده أنها لكل 


أمر مشكل ((8). 


لكنا قد ذكرنا أن فى الماليات لا تجرى القرعه, وأن الأصل أيضاً محكوم بقاعده العدلء لأنه أصيل حيث لا دليل» فمقتضى 
القاعده أنه يضمن فى مثل المثال ثلاثه أرباع الدينار وهكذا. 


أمآ إذا كان الحيين مشروعاء فعجمله عدر 
ص :"ا 


-١‏ المستدركث: جص 7١8‏ الباب 68 من أبواب الشهادات حه 

1- الوسائل: ج7١‏ ص 76١‏ و57" الباب ١١‏ من أبواب إحياء الموات ح” وه 
*- الوسائل: ج٠١‏ ص ٠١9‏ الباب © من أولياء العقد ح8 

*- الوسائل: ج18 ص 188 الباب ” ح١١‏ 


لوضوح أن لازم الحبس ذلكء وقد شرعه الشارع فرضاًء نعم إذا لم يناف الحبس عمله» ومنع من ذلكك كان المانع فاب كا 
إذا حبسه العادل ولما أراد فى الحبس الصنعه منعه أحد المحبوسين أو الشرطه مثلاً بدون أمر الحاكم فإنه يكون ضامناً. 


ومما تقدم ظهر وجه النظر فى تعليل الشرائع حكمه المتقدم بعدم الضمان بقوله: (لأ-ن منافعه فى قبضته)» ومراده أن المنافع 
قرف وزققعيا لتك وما أيه 


ومن ذلكك يظهر وجه النظر أيضاً فى قول الشرائع حيث قال: (ولو استأجره لعمل فاعتقله ولم يستعمله فيه تردد» والأ.قرب أن 
الأجره لا تستقر بمثل ما قلناه). 


وعلل تردد الشرائع ثم استقرابه عدم استقرار الأجره المسالكك بقوله: (ومنشؤه من أن منافع الحر لا يضمن إلا بالتفويت» لعدم 
دخول الحر تحت اليدء إذ ليس مالك ولم يحصل التفويت» ولأصاله بقاء العمل فى ذمته» ومن وجود الأجره بنفس العقد على 
المنفعه التى كان مالكها سبباً فى ضياعها واعتقاله فيستقر فى ذمته؛ كما لو قدرها بزمان وحبسه حتى انقضى ذلكك الزمان. فإنه لا 
إشكال فى استقرار الأجره فليكن هنا كذلكك؛ والمصنف قرب عدم الاستقرار لما تقدم؛ والفرق بين العمل المطلق وبين المقدر 
بالزمان, أن المطلق لا يختص بهذه المده التى حبسه فيها وإن أمكن استيفاؤه فيهاء وإنما هو ثابت فى الذمه. وزمانه أمر كلى غير 


بالحض وقد الأعل قارو فى الكمه الا لايرف 
ص : ؟/ا 


١ح من كتاب الغصب‎ ١ الباب‎ ١58 المستدركك: ج” ص‎ -١ 


ومنافع تلكك المده غير داخله تحت يد الغاصب ولا مملكوكه له حتى يقال إنه تسلمهاء لعدم دخول منفعه الحر تحت اليد 


تكلات الزنان النفية فان سف فوت بقواته معبلما لدي هذا أقزى ‏ التهن : 


وفيه ما تقدمء ولذا كان المحكى عن إجاره التذكره والمسالكك الضمانء وهو الذى قواه الأردبيلى (قدس سره).» والفرق الذى 
ذكره المسالكك هنا غير فارق بعد أن قد بذل هذا عوضه فيلزم الآخر العوض الآخرء كما فى نفقه الزوجه والمهر فإنها تجب لها 
النفقه إذ أمكنت من نفسها وإن لم يستنفع الرجل بهاء كما يجب عليها تسليم نفسها إذا تسلمت المهر. 


وقد ذكرنا فى كتاب الإجاره من شرح العروه؛ أنه يضمن الأجره لو استأجره لقلع ضرسه فبرئ بعد أن مضت مده يمكنه القلع فيها 
باذلاً الأ-جير نفسهء وإنما التأخير كان من جانب المستأجرء وبمثل ذلكك قال فى مفتاح الكرامه وغيره» كما لا يخفى لمن راجع 
الشراح. 


وفى القواعد تردد فى المسأله قائلا: (لو استأجره لعمل فاعتقله ولم يستعمله ففى استقرار الأجره نظر). 
وعدم الترجيح محكى أيضاً عن التذكره والإرشاد وغايه المراد وغيرهم. 


بل قال فى مفتاح الكرامه: إن المنفعه إما موجوده أو فى حكم الموجوده. وكلاهما يسبب تفويتهما الضمانء والقول بأن المنافع 
معدومه إنما هو للعامه» كما حكاه عنهم فى التذكره وأطال فى الرد عليهم. 


وقال فى جامع المقاصد: (ووجه شيخنا الشهيد الاستقرار فى بعض حواشيه بأن المنافع ملكها المستأجر وتلفها مستند إلى فعله) 


التهنن: 


١/0: ص‎ 


والحكم أوضح فيما لو استأجر دابه فحبسها بقدر الانتفاع» فإنه يضمن الأجره كما قرراء وكذلكك إذا بذلت له الدابه فتسلمها ولم 
يستوفء أو بذلت له الدابه فلم يتسلمهاء لوضوح أن منفعتها حينشذ مضمونه عليه بمثل ماقرراء لا أجره المثل التى هى بدل ما 
يفوت من المنفعه» كما ذكره الجواهر وغيره. 


بل فيه الإجماع بقسميه على قيام تسليم العين المملوكه مقام تسلم المنفعه المستحقه بعقد الإجاره. 


ومنه يعلم أنه لو استأجر الدابه فأمرضها المستأجر فإن مالكها يستحق الأجره ولو لم تتمكن الدايه من العمل بما استأجرها له لأن 
المستأجر بنفسه فوت المنفعه على نفسه. 

وكذا الحال لو استأجر الدابه وكان اللازم أن صاحب الدابه يأتى بها إليه» فأخذ المستأجر صاحبها وحسبه أو قتله أو ما أشبه بما 
لم يت 5 من تسليم الدابه» حيث إنه ضامن للأجره. لأنه هو الذى فوته على نفسه؛ كما ذكر فى مثله. 

وكذلكك ما ذكره فى مفتاح الكرامه قائلا: (قضيه كلامهم ما صرح التحرير أنه لو حبسها من دون إجاره ضمنء كما أنهم قالوا 


فى باب الإجاره: إنه لو بذل له العين الموجره فلم بأخذها حتى انقضت المد استقر الجر عليه إن كانت الإجاره صحيحه) 


انتتهى. 


ولا فرق فى ما ذكر بين الإجاره والهبه المعوضه والصلح والشرط فى ضمن عقد لازم وما أشبه. لأن الملاكك فى الكل واحد. 
كما أن الملاكك فى الدابه والسياره والدار والدكان والحمام والبستان والقطار والباخره وغيرها أيضاً واحد. فالحكم سار فى 


لخدي 
ولو لم يعلم هل أن الدابه كانت مؤجره فحبسها أو لم تكنء وكان هناكك فرق بين أجره المثل» وأجره المسمى المحتمله» كان 


ص :2/ 


الأصل أجره المثل لأصاله عدم الإجاره؛ فاحتمال أجره المسمى التابع لاحتمال الإجاره منفى بالأصل. 


ومنه يعلم أنه لو ادعى أحدهما الأجره للإجاره. وادعى الآخر عدمهاء فلا يكون ما يدعى ذلك من المسمى» قدم قول من يدعى 
م الإجاره. لأن الأصل معه. 


ص :الا 


مسأله /ا ضمان الخمر المحترمه 
(مسأله 7): قال فى الشرائع: (ولا يضمن الخمر إذا غصبت من مسلم). 


وقال فى مفتاح الكرامه: (إذا كانا مسلمين((1) لا ضمان عليه إجماعاًء كما فى التذكره» وبلا خلاف أى بين المسلمين كما فى 
الخلااف. وما فى المختلف من أنه الأشهرء وفى المسالكك من أنه المشهور؛ إنما هو لمكان خلاف أبى علىء قال: إنه يضمن 
الخمر المغصوبه بمثلها خلا وأطلق» وقد فهم منه أنه أمسكها للتخليل» ولابد أن يكون أراد ذلككء وقد انعقدت إجماعاتهم 
وشهراتهم على ذلكء وهى بإطلاقاتها تشمل ما إذا كان قد اتخذها للتخليل أو لغيره» بل صرح الشهيدان والمحقق الثانى بأنه لا 
يضمن إذا كان قد اتخذها للتخليل وإنما يأثم. وفى المسالكك إنه المشهوره وقال أيضاً: إنه يعزر)((5)) انتهى. 


ومقتضى الصناعه أن الخمر المحترمه لا تخرج بالخمريه عن الملكك؛ ويكون غصبها حراماً وعلى متلفها الضمان؛ ولذا كان 
المحكى عن المقدس الأردبيلى التأمل فى أصل الخروج عن الملكيه بذلكك؛ وفى عدم ضمانها بالمثل أو بالخل. وعن ظاهر 
المفاتيح أو صريحها ضمان المتلف لها. 


وقال فى مفتاح الكرامه: (إنه يجب عليه ردها مع بقاء عينهاء ولو تخللت ردها خالاء لأن الملكك وإن زال إلا أن توابعه باقيه وهى 
الأولويه. ولهذا لا يجوز غصبه كما تقدم ذلكك فى باب الرهن). 


أقول: ومنه يعلم أن ذهاب المشهور إلى خروجها عن الملكك وحليه غصبها وعدم ضمان إراقتها غير ظاهر الوجه. فقول الجواهر: 
(كظهور النصوص والفتاوى 


ص ://ا 


-١‏ فى مفتاح الكرامه: ج8١‏ ص 88 ط الحديثه: فالأقسام أربعه. الأول: أن يكونا مسلمين إلخ 
؟- مفتاح الكرامه: ج8١‏ ص7/ 


فى عدم ملكيه المسلم للخمر مطلقاء وإن كان المتخذ للتخليل منها محترماً بمعنى الإثم فى غصبه ووجوب رد عينها إن انقلبت 
خلا عند الغاصب)((1١)‏ انتهى. 


غير ظاهر» حيث قد عرفت اختلاف الفتاوى» وإن ذهب المشهور إلى ما ذكره. 


والروايات يشا دلبل على ها ذكرثاف فعن عبيد بن ؤراره» عن أبن غبك الله (عليه السلام)» إنه قال: فى الرجل إذا باع عصيراً 
فحبسه السلطان حتى صار خمراً فجعله صاحبه خلا فقال: «إذا تحول عن اسم الخمر فلا بأس به(00). 


وعن جميلء قال: قلت لأبى عبد الله (عليه السلام): يكون على الرجل الدراهم تعطيى حها تمر اء فقال: «خذها ثم أفسدهاء. قال 
على: واجعلها خالا(2). 


وعن جامع البزنطى؛ عن أبى بصير عن أبى عبد الله (عليه السلام)؛ إنه سئل عن الخمر تعالج بالملح وغيره لتحول خلاء قال: «لا 
بأس بمعالجتها»» قلت: فإنى عالجتها وطينت رأسهاء ثم كشفت عنها فنظرت إليها قبل الوقت فوجدتها خمراً أيحل لى إمساكهاء 
قال الأ را تذلكقه إتنا اراتكه أن ححول اللغير كاذه ولي إداد كف الفباد 081 


فإن ظاهر هذه الروايات خصوصاً الأخيره» الفرق بين الخمر المعده للفسادء والخمر التى ليست كذلكةق: 


ومنه يظهر وجه النظر فى قول المحقق الرشتى من (أن أثر الضمان يظهر مع بقاء العين خاصه. وهو وجوب ردها إلى المأخوذ منه. 
وأما مع التلف فلا شىء على الغاصب,ء لاستحاله دفع العين وهو واضح. ودفع بدلها القائم مقام 


ص :هلا 


65 جواهر الكلام: ج/اا ص‎ -١ 

-١‏ الوسائل: ج77١‏ ص 791 الباب 7١‏ من أبواب الأشربه المحرمه ح0 
*- الوسائل: ج1١‏ ص/791 الباب ١‏ من أبواب الأشربه المحرمه ح* 
؟- الوسائل: ج7١‏ ص98؟ الباب "١‏ من أبواب الأشربه المحرمه ح١١‏ 


دفعها لعدم بدل لغير الأ-موال» حتى أنه لو كان المغصوب من الأملاكك المثليه فضلل عن غير الأملاكك أمكن منع الضمان بعد 
التلف. فمن غصب حبه من الحنطه وجب عليه رد عينهاء فإذا تلف لم يجب عليه شىءء أما القيمه فلأنها لا قيمه لهاء وأما المثل 
فلأأن دفع المثل باعتبار كونه بدلآ» والبدليه لم تثبت شرعاً ولاعرفاً فى المثلى غير المتمول. ولذا لا يجوز أن يكون عوضاً فى 
العقود العوضيه. سواء كان فى مقابل مال أو ملكك آخر)» إلى آخر كلامه. 


فإن عدم الضمان ينافى الاحترام» وإطلاق أدله عدم ماليه الخمر لا يشمل الخمر المحترمه كما عرفتء أما قوله فى حبه الحنطه. 
فهو أيضاً غير ظاهر الوجه فكيف يمكن القول بأنه لو غصب إنسان حبه وغصب آخر حبه وهكذا حتى غصب عشره آلاف شيئاً 
كبيراً من حنطه إنسانء إنهم لا يكونون ضامنين له بعد تلفهم لها. 

وكيف كانء فإذا غصب المسلم من المسلم الخمر غير المحترمه» أو غصب الكافر من المسلم كذلك لم يكن ضمانء ولم يكن 
غصب بالمعنى الشرعىء وإن كان ربما يطلق عليه الغصب بالاعتبار العرفى أو اللغوى» بل الظاهر الإجماع فى المسأله السابقه 
وهذه المسأله بالنسبه إلى الخمر غير المحترمه. وعن الخلاف فى المسأله الثانيه نفى الخلاف. 


أما المسألتان الأخريان فى غصب الخمرء فقد قال الشرائع ممزوجاً مع الجواهر: (وكفكون إذااعمتية هن الذي مدر ولق كاذ 
الذى غصبها منه المسلم بإجماع الفرقه وأخبارها فى محكى الخلاءفء بل قيل إن الإجماع أنشسا افر السموط والسرائر 
والتذكره) انتهى. 


ثم إن تقيبد الشرائع وغيره بالتستر يعطى أن المتظاهر إذا غصبت منه 


/٠١:ص‎ 


لااضمان على الغاصبء وإن كان الغاصب كافراً. 
فى التجواهرة أماالمتظا هر فلا ضهاة وك كاذ القاطيت: كافرا فول وإنيدا. 


أقول: السبب أن من شرائط الذمه التستر» فإذا لم يتستر فقد خرق شرط الذمه. وبذلكك يذهب احترام ماله» والظاهر أنه أخذه من 
مفتاح الكرامه. حيث قال: (فإن كان متظاهراً بشربها والمعامله عليها فلا ضمانء وكأنه لم يختلف فيه اثنان لأن الشرع إنما ألزمنا 
إقرارهم عليه فى الدار مع الإخفاءء وأما إن كان متسترا فعليه ضمانه بإجماع الفرقه وأخبارهم كما فى الخلاف» والإجماع أنقنا 
ظاهر المسوط والسرائر والتذكره والعبارات فى ذلكك بين نصه وظاهره) انتهى. 


لكن لا يخفى عدم التلازم بين لزوم التستر وبين عدم الضمان لو كان متظاهراء فلو أن ذمياً كان متظاهراً بشرب الخمر أو بالتعامل 
عليهاء فغصبها ذمى آخر منه» كيف يقال بأن الغصب للغاصب يستفيد به» مع ورود أن الغصب مردود كما تقدم. 


نعم إذا أراق الخمر لا إشكال فى عدم الضمانء لأن هذه الخمره ليست محترمه شرعاًء اللهم إلآ أن يكون إجماع فى المسأله. 


وأبحد فح ذلككا إنجازة الغضت الو كان تعامل بها غلا مثلة كانت اله مرف الدان متسيرا بها فباعها فى السوق غلاء فهل يدهت 
احترام خمره بسبب هذا التعامل؛ والأدله لا تشمل مثل ذلككء وأولى منه بالإشكال ما إذا باع خمراً كلياً ولم يكن عنده خمره أو 
كان عنده خمر ولم يتعامل عليها بشخصهاء وإنما تعامل كلياء فهل يذهب احترام 


/م١١ص‎ 


خمره فى الدار أو هل أنه بعد المعامله على الكليه فحصل على خمر فى داره ذهب احترام خمره باعتبار أنه تعامل عليها علناًء 
فالمسأله بشقوقها محتاج إلى التأمل. 


أما إذا كان الشرب أو التعامل علناً من باب المرض الذى يجوز ذلكك حتى للمسلمء فإنه لا إشكال فى احترام خمره. وأنه لا 
يغتصب منه. وكلام الفقهاء فى غير هذا المورد. 


والتنازع حولها والرجوع إلى الحاكم الإسلامى أو حكامهم لحل نزاعهم الظاهر أنه ليس من التظاهر الموجب لسلب الاحترام 
أوخرق الذمه. كما أنه لا يتحقق الخرق بشىء لم ينص عليه» فلا إطلاق لذهاب احترام المال» كما أن النزاع فى الزوجه ونحوها 
لا يوجب ذلك. 


نح إذا كاذف قرعك الثانة الأساد نس د مف لكف بوصسي الأفناف ولأ كان حك ذا للثدت كما وو علد ف فقن الزوانانف: 
بعم ا من سر اع سحتى من : اع و حر فى بعص الروار 


مثل ما رواه زراره» عن أبى عبد الله (عليه السلام)» قال: «إن رسول الله (صلى الله عليه وآله) قبل الجزيه من أهل الذمه على أن 
لايأكلوا الرباء ولايأكلوا لحم الخنزيرء ولاينكحوا الأخوات ولا بنات الأخ ولا بنات الأختء فمن فعل ذلكك منهم برئت منهم ذمه 
الله وذمه رسوله» قال: وليست لهم اليوم ذمه)(2١).‏ 


وعن فضل بن عثمان الأعورء عن أبى عبد الله (عليه السلام)»» قال: «ما من مولود يوله الأدعلى الفظوهه قأبواة اللذاق بمفدائ 


يهوٌدوا أولادهم 


ص:7/ 


١ الوسائل: ج١١ ص 48 الباب ه58 من جهاد العدوح‎ -١ 


ولا ينصرواء وأما أولاد أهل الذمه اليوم فلا ذمه لهم»(010)). 


إلى غيرهما من الروابات النداله على أن اشتراط شرظ حاص ف الثامه تافذه وإلا قليسن الشفرطاة المد كورزاف فى هافق الروابتين 
شرط بقول مطلق» كما حقق ذلكك فى كتاب الجهاد. 


ومما تقدم يظهر حال المخالف بالنسبه إلى الخمر المحترمه عنده» حيث إن غصبه منه سواء صدر من مسلم موافق أو من مخالف 
مثله أو من كافرء يوجب الرد والضمان. لقاعده الإلزام((7))» فإن إقرارهم على مذهبهم معناه إقرارهم بجميع شؤونهم إلا ما خرج 
بالدليل» وليس ذلكك مما خرج بالدليل. 


من أن الغاصب والمغصوب منه إما مخالفان, أو أحدهما مخالفء أو كلاهما غير مخالف. 


ثم إنه إن اختلف الغاصب والمغصوب منه فى الموضوع. بأن قال أحدهما: خمرء وقال الآخر: إنها ليست بخمرء أو فى الحكم بأن 
رأى أحدهم الحليه. ورأى الآخر الحرمه, اجتهاداً أو تقليداًء فالمرجع فى اختلاف الموضوع العرفء فإن عينه العروف خمراً ترتب 
عليها أحكامهاء وإن عينه العرف غير خمر لم يكن له حكم الخمر وإنما كان له حكم سائر المغصوباتء لأن الموضوع يؤخذ من 
العرفء ولا دليل على حجيه قول الآخذ أو المأخوذ منه فى ذلك. 


وأما إذا كان الاختلاف فى الحكم, فالمرجع الحاكم الذى يرجعان إليهء 


ص :7/ 


١ الوسائل: ج١١ ص48 الباب 58 من جهاد العدوح‎ -١ 


"- الوسائل: ج5١‏ ص 77١‏ مع 


وإذ كان كلذ هما نقنها جامه] القتزاتطل لمنا 5 كزوه فى كناك" القضاءتفن أن القفهيى: أنضا عه أن برجا إل افقية النف دفن 
فصل النزاع. 


ومما تقدم يظهر مواقع النظر فى كلام المحقق الرشتى حيث قال: (إن الماليه من الأمور الإضافيه فقد يكون المغصوب مالا عند 
الغاصب والمغصوب منه مع وقد يختلف الحالء فإن كان الأول فلا كلام فيه» وإن كان الثانى فإن كان مالاً عند الغاصب دون 
المغصوب منه. كما قد يختلف ذلكك بسبب اختلاف الاجتهاد والتقليد فى أسباب التملككء فالضمان الواقعى منوط بماليته فى 
نظر الشارع كما لا يخفى» والضمان الظاهرى منوط بنظر الحاكم لو تنازعا وترافعا إليهء إلا أنه يلزم المغصوب منه بإقراره واعترافه 
لو قيل بنفوذ الإقرار الناشئ عن الاشتباه فى الموضوع والحكم. وإن انعكس بأن كان مالاً عند المغصوب منه دون الغاصبء فإن 
لم يكن محترماً عند الغاصب كالختزير المأخوذ من يد الحربى؛ فلا إشكال أيضاً فى عدم الضمان لو كان الحق مع نظر الغاصبء 
وإن كان مع نظر المغصوب منه لم يضمن أيضاًء لأنه غير محترم وإن كان مالاً» انتهى. 


ثم إن ما تقدم إنما هو حكم الذمىء أما إذا كان الكافر معاهداً أو محايداً فالظاهر أن التظاهر بها أيضاً لا يوجب عدم احترامهاء لا 
فى المقام ولا فى سائر المقاماتء مثلاً قبيله كافره أو مدينه كافره تعاهدت مع المسلمين» ولم يكن من شرط التعاهد التسترء فإن 
لهم فى بلادهم ومحلاتهم التظاهر بالخمر 


ص : 5/ 


وغيره» فإذا غصبها منهم مسلم لم يحق له ذلكك, وأمر بالمثل أو القيمه كما سيأتى. 


وكذلكك فى المحايد ممن لا ذمه ولا عهد, وإنما حياد فقط» والمسلمون لا يتعدون عليهم وهم لا يتعدون على المسلمين» وقد 
ذكرنا بعض تفاصيل أحكام الأقسام الأربعه من الكفار فى كتاب الجهاد وغيره والله سبحانه العالم. 


ص :6 


مسأله / إتلاف الخمر المحترمه 
(مسأله 8): قال فى الشرائع: (يضمن الخمر بالقيمه عند المستحل لا بالمثل» ولو كان المتلف ذمياً على ذمىء وفى هذا تردد). 
وقال فى القواعد: (بالقيمه عند مستحليه لا بالمثل» وإن أتلف الكافر على إشكال). 


وفى مفتاح الكرامه: (إن كان متلف خمر الكافر المتستر مسلماً لزمته القيمه بإجماع الفرقه وأخبارهم كما فى الخلااف: 
وإجماعهم كما فى المسالكك, وعندنا كما فى التذكره» ولا بحث فيه كما فى جامع المقاصد) انتهى. 


واستدلوا لذلكك باستحاله ثبوت الخمر فى ذمه المسلم وإن كانت مثليه» إذ أن الخمر لا يملكها المسلم فكيف تثبت فى ذمته. 


لكن وما يقال: إن .هذا الندليل أيقباً وارد بالنسبه إلى القيمه فيقال: إن الخمر إذا لم :فقت فى ذنه السلم فلماذا تبت فيبعهاء 
اللهم إلأ أن يقال: إن ثبوت المثل تعاط للخمر بخلا-ف ثبوت القيمه؛ والتعاطى يستفاد من الأندله حرمته بأيه صوره كان إلآ 
صوره الاضطرارء ولا اضطرار فى المقام لإمكان القيمه. 


وعليه ففتواهم مقتضى الصناعه. 
ولو اختلفا فى القيمه» فالمرجع أصاله عدم الزياده. 
ومنه يعلم الحال فيما إذا غصبها الكافر. حيث يجب عليه المثل» ثم أسلمء فإنه يتحول إلى القيمه. 


وكذا حال العكس.ء بأن أسلم المغصوب منه؛ فإنه يجب على الغاصب الباقى كافراً إعطاء القيمه له» لأنه إنما صح إعطاء مثله له 
فيما إذا كانا كافرين» أما إذا أسلم المغصوب منه ولا يمكن إعطاء المثل له تحول إلى القيمه. 


ص :2/ 


ثم إنه إذا كان المتلف كافراً فعن الخلاف إنه يضمن بالقيمه عند مستحليهاء بدليل أخبارنا وإجماع الفرقه. وعن التذكره عندناء 
وفى مفتاح الكرامه أنه خيره المسوط والسرائر والتحرير والمختلف والتبصره والإيضاح واللمعه والروضه والقاضى» ومال هو إلى 
المثل» لأنه قال: لا يلزم من الحكم باستحقاقها التظاهر بشربها والمعامله عليهاء لأن الذى عدّوه من نواقض العهد وتركه من شرط 
الذمه إظهار شرب الخمر فى دار الإسلام, لا مطلق البحث عنهاء فالمدار فى عدم الحكم عليهم بالمثل على الإجماعات والأخبار 
المرسله فى الخلاف المعتضده بالشهره. وإلا فالمنافاه لشرع الإسلام لا يخلو من نظر. 


أقول: ولعله لذلكك تردد فى الشرائع والقواعد» ولم يرجح فى الدروس ومجمع البرهان» على ما حكى عن بعضهم, وقد ذكر وجه 
التردد أنها مال مملوكك لهم وهو مثلى فيضمن بمثله. وأنه يمتنع فى شرع الإسلام الحكم باستحقاق الخمرء وإن كنا لا نعترضهم 
إذا لم يتظاهروا بهاء فامتنع الحكم بالمثل للعارض فيجب الانتقال إلى القيمه» فهو مثل ما إذا تعذر المثل فى المثلى. 


وفصل فى المسالكك ومحكى جامع المقاصد لضمانه بالقيمه إذا ترافعوا إليناء وإلا فالمثل» ومقتضى القاعده أنهم إذا لم يراجعوا 
إلينا تركناهم وشأنهم من أخذ المثل أو القيمه لأنا لا شأن لنا بذلك. 


أما إذا ترافعوا إليناء فهو محل الكلام» وهل أنا نحكم بالمثل أو بالقيمه. احتمالان» وحيث إن الحكم بالفويهه لك وح له عفد ا بد 
إلا الشهره المحققه والإجماع المحكىء فالقول بالمثل لا يخلو من وجه؛ وإن كان الاحتياط يقتضى موافقه المشهور. 


ص :/ا/ 


وقد قوى الجواهر قول المشهور بقوله: (ولعل هذا أقوى» خصوصاً مع ملاحظه اشتراط التستر فى احترامهاء فمتى حكم لهم بها 
ظاهراً زال احترامها... والحكم باستحقاقها ظاهر فى الإظهار» خصوصاً إذا انجر إلى الإظهار عند الامتناع من الأداء فحبس حتى 
010 


أقول: ومن ذلكك يعرف حال ما إذا غصب الخمر وهى باقبه بعدء فهل يجب رد العين أو رد القيمه: لأنن حاله حال رد الجمد 
الذى غصبه فى الصيف رداً فى الشتاءء لأن ملاكك المسألتين واحد. 


وبذلكك ظهر أنه لا يمكن الاستدلال لوجوب رد المثل بالنسبه إلى المسلم الغاصبء أو الذمى الغاصب بأن الشارع قررهم على ما 
التزموابه بمفهوم الآ-يه المباركه» حيث قال سبحانه: (قاتلوا الذين لايؤمنون بالله ولا باليوم الآخر ولا يحرمون ما حرم الله ورسوله 
ولا يدينون دين الحق من الذين أوتوا الكتاب حتى يعطوا الجزيه عن يد وهم صاغرون)(50)). وروايات الإإلزام بما 
التزموابه(0): بأنهم حيث يلتزمون بأنه مثلى فاللازم إعطاؤهم المثل» إذ قد عرفت أن الشارع لما حرم التظاهرء وذكر أن المسلم 
لا يتعلق بذمته خمر فهم من ذلكك الرجوع إلى القيمه. 


ومما تقدم يعلم الكلام فى غصب الخمر بالنسبه إلى ضمانه ورده عيناً أو قيمهٌ فى المسلم والكافرء المتستر والمتظاهرء وغير ذلكك 
مما تقدم. 


والقيمه تعرف عند المستحل. 
ص :// 


50 انظر جواهر الكلام: ج/الا ص‎ -١ 
>39 ؟- سوره التوبه: الآبه‎ 


*- الوسائل: ج17 ص 888 الباب * من ميراث الأخوه والأخوات ح؟ 


ثم لعل الأمر فى الخنزير أهون من حيث جواز جعل شعره حبلاً» وجلده للاستقاء» وشحمه للطلى وما أشبه ذلككء كما أشرنا إليه 


فيكتاب الرهن وغيره. 


وفى روايه غياث بن إبراهيم» عن جعفرء عن أبيه (عليهما السلام) فى حديث: (إن علياً (عليه السلام) ضمّن رجلا أصاب خنزيراً 
لنصرانى»(10)). 


ورواه الصدوق نوفا ؤازاة: (قيمته)(52) 
ص:4/ 


١ح من موجبات الضمان‎ 7١ الباب‎ 77١ المستدركك: ج” ص‎ -١ 
الوسائل: ج8١ ص 148 الباب 78 من موجبات الضمان ح؟‎ -١ 


مسأله 4 فى الأسباب الموجبه للضمان 
(مسأله 8): قال فى الشرائع: (وهنا أسباب أخر يجب معها الضمان: 


الأول سباكشرة الآتلاق» سواء كان المسلف عينا كقل الحوان الستلوكة وتخرق النوب» أو غتقعه كسك الذار وركوت الدابة 
وإن لم يكن هناك غصب). 


أقول: لا إشكال ولا خلاف على أن المباشره تسبب الضمان وإن لم يسم بالغصبء كما إذا كسر آنيه الناس أو قتل أو خرق أو ما 


أشبه. 
وفى الجواهر الإجماع بقسميه عليه» إن لم يكن ضرورياء والسبب صدق الآيات والرويات. 
مثل: (فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه)((1)): (وجزاء سيئه سيئه)(10))» (ومن عاقب بمثل ما عوقب )(180). 


والروايات: مثل روايات القصاصء والديات» وروايات الضمانات» و(من أتلف مال الغير)» و(على اليد). و(فوّتها)((2)) وما أشبه. 
فإنه لا يستبعد شمول اليد بالمناط وإن لم يكن غصبء كما إذا أراق ماء غيره بدون أن يستولى عليه» وإنما كان فى إناء فى يد 
مالكه مثلا» فإنه لا يسمى غصباًء لكنه إتلاف بالمباشره باليد ونحو ذلكك. 


قال فى الشرائع: (الثانى: التسبيب» وهو كل فعل يحصل التلف بسببه» كحفر البثر فى غير الملكك. وكطرح المعائر فى المسالك). 
وفى الجواهر: بلا خلاف أجده فى أصل الضمان به بل يمكن تحصيل الإجماع عليه. 

أقول: هنا أمران: 

الأول ماعن السبيب. 


9١ ص:‎ 


١9482 سوره البقره: الآيه‎ -١ 

اشرو القورى كي 

"- سوره الحج: الآيه ٠ع‏ 

؟- المستدرككث: جص 158 الباب ١‏ من كتاب الغصب ح١‏ 


والغاقى: ماهو الدليل على كوق السيب سا للقيمات فى قبال القضية وف قال اشر الاتااف: 


أما الدليل على أن التسبيب يوجب الضمان. فهو روايات متواتره وارده فى أبواب مختلفه. يستفاد منها هذا الكلىء بالإضافه إلى 


أما الروايات فهى: 


خبر السكونىء عن أبى عبد الله (عليه السلام)» قال رسول الله (صلى الله عليه وآله): «من أخرج ميزاباً أو كنيفاً أو أوتد وتداً أو 
أوثق دابه أو حفر شيئاً فى طريق المسلمين فأصاب فعطب فهو له ضامن»(00). 


وصحيح الحلبى» عنه (عليه السلام)» سألته عن الشىء يوضع على الطريق فتمر به الدابه بصاحبها فتعقره» فقال: «كل شىء يضر 
بطريق المسلمين فصاحبه ضامن لما يصيبه)(72)). 


وخبر أبى الصباح الكنانى» عنه (عليه السلام) أيضاً: «من أضر بشىء من طريق المسلمين فهو له ضامن)(500)). 

وصحيح زراره؛ عنه (عليه السلام)؛ قلت له: رجل حفر بثراً فى غير ملكه فمر عليها رجل فوقع فيهاء فقال (عليه السلام): «عليه 
الضمان, لأن من حفر بئراً فى غير ملكه كان عليه الضمان)»((60)). 

وموثق سماعه. قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن الرجل يحفر البثر فى داره» 


1١:ص‎ 


١ من ابواب موجبات الضمان ح‎ ١١ الباب‎ ١/8١ الوسائل: ج91١ ص‎ -١ 
١ الباب 4 من أبواب موجبات الضمان ح‎ 18١ الوسائل: ج9١ ص‎ -1 
الباب 4 من أبواب موجبات الضمان ح”‎ 18١ الوسائل: ج9١ ص‎ -* 
١ الوسائل: ج9١ ص 174 الباب 8 من أبواب موجبات الضمان ح‎ - 


أو فى ملكه. فقال: «ما كان حفر فى داره أو ملكه فليس عليه الضمان, وما حفر فى الطريق أو غير ملكه فهو ضامن لما يسقط 
فيها)(012). 

وروايه الدعائم» عن أبى جعفر وأبى عبد الله (عليهما السلام)» أنهما قالا< «من احتفر بثراً أو وضع شيئاً فى طريق من طرق 
المسلمين فى غير حقه فهو ضامن لما عطب فيه)(50)). 


وعن أبى عبد الله (عليه السلام)» إنه قال: «من أوتف دابه فى طريق أو سوق فى غير حقه فهو ضامن لما أصابت بأى شىء 
أصابت)((0). 


وروايه المقنع» قال: قال رسول الله (صلى الله عليه وآله): «من أخرج ميزاباً أو كنيفاً أو وتد وتداً أو وثق دابه اوج كرا فى طرق 
المسلمين» فإن أصاب شيئاً فعطب فهو له ضامن)((6)). 


وعن الحلبى» عن أبى عبد الله (عليه السلام)؛ قال: سئل عن بختى اغتلم فخرج من الدار فقتل رجلا: فجاء أخو الرجل فضرب 
الفحل بالسيف» فقال (عليه السلام): «صاحب البختى ضامن للديه» ويقتص ثمن بختيه)(20)). 


وفى روايه عبد الملككء عن أبى عبد الله (عليه السلام): إن أمير المؤمنين (عليه السلام) قال: «إذا صال الفحل أول مره لم يضمن 
صاحبه» فإذا ثنى ضمن صاحبه)(22). 


ص :947 


-١‏ الوسائل: ج94١‏ ص 1١‏ الباب 8 من أبواب موجبات الضمان ح” 
1- المستدركث: ج" ص 188 الباب 8 من أبواب موجبات الضمان ح١‏ 
*- المستدرككث: ج7 ص 788 الباب 4 من أبواب موجبات الضمان ح” 
*- المستدركث: ج” ص 784 الباب ٠١‏ من أبواب موجبات الضمان ح١‏ 
ه- الوسائل: ج9١‏ ص17 الباب ١16‏ من أبواب موجبات الضمان ح١‏ 
#- الوسائل: ج9١‏ ص187 الباب ١١‏ من أبواب موجبات الضمان ح” 


وعن الحلبى» عن أبى عبد الله (عليه السلام) فى حديثء إنه سثل عن الرجل ينفر بالرجل فيعقره ويعقر دابته رجل آخرء فقال: 
هو ضامن لما كان من شىء)((01). 


وفى ممديةوعق أبى عبد الله (عليه السلام)» قال: سألته عن رجل دخل دار رجل فوثب عليه كلب فى الدار فعقره. فقال: «إن 
كان دعى فعلى أهل الدار أرش الخدشء وإن كان لم يدع فدخل فلا شىء عليهم»(00). 


وعن السكونىء عن أبى عبد الله (عليه السلام) قال: «قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) فى رجل دخل دار قوم بغير إذن فعقره 
كلبهم, قال: لاضمان عليهم» وإن دخل بإذنهم ضمنوا»(0). 


وعن عبيد الله الحلبى» عن رجل» عن أبى جعفر (عليه السلام)» قال: «بعث رسول الله (صلى الله عليه وآله) علياً (عليه السلام) إلى 
اليمن» فأفلت فرس لرجل من أهل اليمن ومر يعدوء فمر برجل فنفحه برجله فقتله فجاء أولياء المقتول إلى الرجل فأخذوه فرفعوه 
إلى على (عليه السلام)» فأقام صاحب الفرس البينه عند على (عليه السلام) أن فرسه أفلت من داره فنفح الرجل» فأبطل على (عليه 
السلام) دم صاحبهم, فجاء أولياء المقتول من اليمن إلى رسول الله (صلى الله عليه وآله)» فقالوا: يا رسول الله إن علياً (عليه 
السلام) ظلمناء وأبطل دم صاحبناء فقال رسول الله (صلى الله عليه وآله): إن علياً (عليه السلام) ليس بظلام» ولم يخلق للظلم» إن 
الولايه لعلى من بعدى والحكم حكمه. والقول قوله. لا يرد حكمه وقوله وولايته إلآ كافر)(80)). 


وعن أبى عبيده» عن أبى جعفر (عليه السلام)» قال فى رجل تزوج امرأه من 
ص :17 


١ح من ابواب موجبات الضمان‎ 1١6 الباب‎ ١/8/8 الوسائل: ج91١ ص‎ -١ 
١ح من أبواب موجبات الضمان‎ ١7 الوسائل: ج9١ ص 184 الباب‎ -1 
من أبواب موجبات الضمان ح”‎ ١7 الباب‎ 15١ الوسائل: ج19 ص‎ -* 
١ح من أبواب موجبات الضمان‎ ٠١ ع- الوسائل: ج9١ ص 145 الباب‎ 


ولبهنا فرتجد بياعيا بشداها دعل نيا قال فثال: 0 ذاتدلنبت النقلاه والترصاء والمجتونه والمقضاه ومن كان لها زمائه ظاهرم 
فإنها ترد على أهلها من غير طلاق وليأخذ الزوج المهر من وليها الذى كان دلسها»(00). 


وعن رفاعه بن موسىء قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن البرصاءء قال: فقال: «قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) فى امرأه 
زَوّجها وليها وهى برصاءء أن لها المهر بما استحل من فرجهاء وأن الدير على الذي زوجهاء وإنما عار علي المهر لاله 
دلسها)(52). 


وعن الحلبى؛ عن أبى عبد الله (عليه السلام)» فى حديث قال: إنما يرد التكاح من البرص والجذام والجنون والعفل»» قلت: 
أرأيت إن كان قد دخل بها كيف يصنع بمهرهاء قال: «المهر لها بما ستحل من فرجها وليغرم وليها الذى أنكحها مثل ما ساق 
إليها)(0). 


إك 'غيرها هق الرؤابات النشابية للرواباك الصقدمه المررحه لأ ركرخ الزلى كاتا المهره لأست 


وعن محمد بن مسلمء عن أبى عبد الله (عليه السلام)» فى شاهد الزور ما توبته» قال: «يؤدى من المال الذى شهد عليه بقدر ما 
ذهب من ماله إن كان النصف أو الثلث, إن كان شهد هذا وآخر معه)((6). 


وفى روايه أخرى مثله. إلا أنه قال: «إن كان شهد هو وآخر معه أدى النصف)!((2)). 


ص :15 


-١‏ الوسائل: ج٠١‏ ص 848 الباب ” من أبواب العيوب ح؟ 

؟- الوسائل: ج٠١‏ ص 297 الباب 7 من أبواب العيوب حه 

*- الوسائل: ج18١‏ ص78 الباب ١١‏ من أبواب العيوب ح١‏ 

*- الوسائل: ج18١‏ ص ”5:٠‏ الباب ١7‏ من أبواب الشهادات ح١‏ 
ه- الوسائل: ج8١‏ ص758 الباب ١١‏ من أبواب العيوب ذيل ح١‏ 


وعن جميل :عن أبى عبد الله (عليه السلام) فى شاهد الزورء قال: «إن كان الشىء قاكبا بعل رد على ساح وإن لم يكن قائماً 
ضمن بقدر ما أتلف من مال الرجل)((10)). 


وعن ابن أبى محبوبء عن بعض أصحابه» عن أبى عبد الله (عليه السلام) فى أربعه شهدوا على رجل محصن بالزنا ثم رجع 
أحدهم بعد ما قتل الرجلء قال: «إن قال الرابع أوهمت ضرب الحد وأغرم الديه» وإن قال تعمدت قتل)(50)). 


وعن إبراهيم بن معين الأزدىء قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن أربعه شهدوا على رجل بالزناء فلما قتل رجع أحدهم عن 
شهادته. قال: فقال: «يقتل الراجع ويؤدى الثلاثه إلى أهله ثلاثه أرباع الديه)(020)). 


وعن مسمع الكردين» عن أبى عبد الله (عليه السلام)» فى أربعه شهدوا على رجل بالزنا فرجم» ثم رجع أحدهم فقال: شككت فى 
شهادتى» قال: «عليه الديه»» قال: قلت: فإنه قال: شهدت عليه متعمداً» قال: «يقتل»)(2)150). 


وعن أ بضبيرة عن أبن عبد الله (عليه السلام)» فى امرأه شهد عندها شاهدان بأن زوجها مات فتزوجت ثم جاء زونكيا الأول 
قال: «لها المهر بما استحل من فرجها الأخير» ويضرب الشاهدان الحدء ويضمنان المهر لها عن الرجلء ثم تعتد وترجع إلى زوجها 
الأول»((2)). 


ص :10 


-١‏ الوسائل: ج8١‏ ص77 الباب ١١‏ من أبواب الشهادات ح” 
؟- الوسائل: ج8١‏ ص :75 الباب ١١‏ من أبواب الشهادات ح١‏ 
*- الوسائل: ج18 ص 76١‏ الباب ١١‏ من أبواب الشهادات ح؟ 
*- الوسائل: ج18 ص 75١‏ الباب ١7‏ من أبواب الشهادات ح” 
ه- الوسائل: ج8١‏ ص 76١‏ الباب 1 من أبواب الشهادات ح١‏ 


وعن محمد بن مسلمء عن أبى جعفر (عليه السلام)» فى رجلين شهدا على رجل غائب عن امرأته أنه طلقها فاعتدت المرأه 
وتزوجتء ثم إن الرجل الغائب قدم فزعم أنه لم يطلقها وأكذب نفسه أحد الشاهدينء فقال: «لا سبيل للأخير عليهاء ويؤخذ 
الصداق من الذى شهد ورجع فيرد على الأخير ويفرق بينهما وتعتد من الأخير ولا يقربها الأول حتى تنقضى عدتها»(00). 


وعن محمد بن قيسء عن أبى جعفر (عليه السلام)» قال: «قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) فى رجل شهد عليه رجلان بأنه سرق 
فقطع يده. حتى إذا كان بعد ذلك جاء الشاهدان برجل آخر فقالا: هذا السارق وليس الذى قطعت يده إنما شبهنا ذلكك بهذاء 
فقضى عليهما أن غرمهما نصف الديه» ولم يجز شهادتهما على الآخر)(70)). 


وعن السكونى» عن جعفر, عن أبيه» عن على (عليهم السلام): «فى رجلين شهدا على رجل أنه سرق فقطعت يده ثم رجع 
أحدهما فقال: شبه عليناء غرم ديه اليد من أموالهما خاصه؛ وقال فى أربعه شهدوا على رجل أنهم رأوه مع امرأه يجامعها وهم 
ينظرون فرجم, ثم رجع واحد منهم, قال: يغرم ربع الديه إذا قال شبه علىّء وإذا رجع اثنان وقالا شبه علينا غرما نصف الديه» وإن 
رجعوا كلهم وقالوا شبه علينا غرموا الديه؛ فإن قالوا شهدنا بالزور قتلوا جميعاً»(0)). 


يده» ثم جاءا برجل آخر فقالا: أخطأنا 


ص :18 


-١‏ الوسائل: ج8١‏ ص 757 الباب 18 من أبواب الشهادات ح” 
؟- الوسائل: ج8١‏ ص 767 الباب ١5‏ من أبواب الشهادات ح١‏ 
*- الوسائل: ج8١‏ ص ”757 الباب ١5‏ من أبواب الشهادات ح” 


هو هذاء فلم يقبل شهادتهما وغرمهما ديه الأول)(00)). 

إلى غيرها من الروايات التى يجدها المتتبع فى مختلف الأبواب» والتى تدل على أن السبب يقتل ويغرم. 

ولا بأس فى المقام بنقل كلمات جمله من الأعلام فى تعريف السبب والتسبيب مما نقلها مفتاح الكرامه وتبعه صاحب الجواهر. 
قال العلمه فى القواعتذة (الشماق وآر كانه غلذثة الأول الموجن وهر ثلذثه: 

الأول: التفويت بالمباشرهء وهى إيجاد عله التلف كالقتل والأكل والإحراق. 


الثانى: التسبيب» وهو إيجاد ما يحصل التلف عنده. لكن بعله أخرى إذا كان السبب مما يقصد بتوقع تلك العله كالحافر وفاتح 
رأس الظرف والمكره على الإتلاف. 


القالك: إثبات اليد وإذا كان بير حق فهو غصب: وهو الاستقلال بإشاث البد على مال الغير عدواناً)(91) انتهى. 
ومثله ما فى التحرير» وهو يوافق كلامه فى الديات أيضاً. 

وعرف فى الإرشاد والدروس بأنه إيجاد ملزوم العله. 

وقال فى غايه المراد: التسبيب على ما فسره الفقهاء إيجاد ملزوم العله قاصداً بتوقع تلكك العله. 

وفى الشرائع: إنه كل فعل يحصل التلف بسببه. 

وفى جامع المقاصد: إن الأولى أن يقال فى تفسير التسبيب إنه إيجاد ما 


ص :/941 


-١‏ الوسائل: ج8١‏ ص 757 الباب ١١‏ من أبواب الشهادات ح” 
-١‏ قواع د الأحكام: ج١‏ ص 7١١‏ 577. 


يحصل التلف عنده؛ لكن بعله أخرى إذا كان السبب مما يتوقع معه عله التلف بأن يكون وجودها معه كثيراً. 


وَفن قاض القواعد قز السبي بناله أثننا في التركية كبا للعلده لكتدايفيه العترط مو عوسه» وفسر القترط بها شرفين عله 
تأثير المؤثر ولا مدخل له فى العليهء قال: كحفر البئر بالنسبه إلى الوقوع إذ الوقوع مستند إلى علته وهى التخطىء فالشرط هناكك 
هو السبب هناء وجعل من أقسام السبب الإكراه وشهاده الزور. 


وفسر القواعد السبب فى باب الديات: بأنه كل ما يحصل التلف عنده بعله غيره إلا أنه لولاه لما حصل من العله كالحفر مع 
التردى. 


وقال فى المسالكك ما حاصله: إن عرفنا السبب بأنه ما لولاه لما حصل التلف ضمن. لأنه لولا غصب الأم لما مات الولد عاده. 
فالسببتِه متحفّقه. وإن فسرناه بإيجاد ما يحصل التلف عنده لعله أخرى إذا كان السبب مما يقصد لتوقع تلكك العله» فيتوقف ثبوت 
سببيته على قصد الغاصب للشاه إلى إتلاف الولد؛ وقد اعترض جامع المقاصد على تعريف غايه المراد الذى نسبه إلى الفقهاء 
بأنه إنما يصدق فى الغاصب إذا قدم طعام الغير إلى آكل مبيحاً له لأنه قاصد حينئذ بالتقديم الأكل, ولا ريب أن حفر البثر سبب 
وطرح المعاثر سبب بلا خلاف. 


ثم قال: والظاهر أن مراد الجماعه كون قصد توقع العله باعتبار الشأن» فيكون تقديره هكذا: التسبيب إيجاد ملزوم العله الذى شأنه 
أن يقصد معه توقع تلكك العله. 


اموا المقوون الأرد ملك السكسية أنه كاد شي مين للداذ ف 


وقال فى الإيضاح: فى وجه التردد فى ضمان الولد بموته جوعاً لو حبس الشاه؛ أو حبس المالكك عن حراسه ماشيته فاتفق تلفهاء 


أو غصب دابه 


ص :/1 


فتبعها ولدهاء قال: 


تنا فى الأولد هن أنه مات سمة» لميناقه إاشناةه إل عرفا ولآن الست هوقا ها تحض ا 'اليلة كت عند لغله مواةه ونهذا تفسين 
بعض الفقهاء» وزاد آخرون: ولولاه لما أثرت العله» وهذا التفسير أولى» فعلى هذا ليس هو السببء ولأنه يمكن اعتياده بغيره وهو 
أعم فليس بسببء ولا يد له عليه ولا مباشره ولا ضمانء وهذا منشأ النظر فى الباقين. 


وشا ها فى القاقع من "انه تصارف ”ف المالكك' لفن الجاك )وت حكدة ته سني عزنا 


وأما فى الثالث: فمن حيث إنه سبب لحدوث ميل يشبه القسرى لوجود ميل الولد إلى أمه طبعاً» فهو سببء ومن الشكك فى كونه 
ما قرضنا قن الفسان ب والاضل الرائة 


وقال فى الجواهر بعد نقل جمله من هذه الكلمات: ولعل المحصل منها الضمان على وجه يجعل ضابطاً هو إيجاد ما يصلح أن 
وت عحصوال الت نه ف يعدن الأ تحن ولو وا بظلة عد عه سواء كنانة: تدده خلية فق عليه العلد #الحين واف وصرققا 
كالغرور والإكراه. 


ثم إنه اشكل عليهم بقوله: (لم تعرف الداعى لهم إلى صدور هذه الكلمات بعد خلو نصوصهم عن اللفظ المزبور عنواتاً للحكم 
وَإنّما الموجود فى النصوص ما عرفتء أى بعض الروايات المتقدمه؛ ومنه يتعدى إلى أمثاله بعد العلم بعدم الخصوصيه للمذكور 
فيهاء أو يستند إلى ما سمعته من العموم فى بعضهاء والأصل البراءه فيما لا يضاف إليه الإتلاف حقيقه. ولا يندرج فى الأمثال 
المزبوره» بل مع الشكك فيه كذلكك أيضاً). 


ثم قال: (لا يبعد كون المراد لهم ضبط ما استفاد الضمان به من النصوص المزبوره؛ لا أن المراد كون المدار 


ص :14 


على صدق اسم السبب» خصوصاً بعد أن لم يكن له معنى منقحاً عرفاً) انتهى. 


أقول: ما ذكره أخيراً هو الوجه لذكرهم, حيث إنهم أرادوا بيان موجبات الضمان الثلاثئه المذكوره: المباشره والتسبيب واليدء 
فلولا أنهم يجمعون المستفاد من الروايات فى جمله؛ ما ذا كانوا يقولون فى قبال التفويت وإثبات اليد واللا-زم فى الموارد 
الجوكيه انيجي الما إذا كان علا كف المواود:الجرقوقى الرواناك جردا فى العوانه الجر ته الستابيه ليا أو كان داعة 
فى كلى مثل: (وجزاء سيئه)(10))؛ (ومن عاقب)((): (فمن اعتدى عليكم)(00) وما أشبه فإذا كان أحد هذين الأمرين فهو. 
وإلآ فإن شكك فى المشابهه أو فى الدخول فى هذه الكليات كان الأصل عدم الضمان. 


ثم إن المحقّق الرشتى ذكر كلاماً طويلاً فى هذا الباب» نقتطف منه موضعين لما فيه من الفائده؛ مع ذكر ما يمكن أن يرد عليه 
فقال: (السبب الموجب للضمان عباره عن فعل يتوقع ولو أحياناً معه التلف. أى لا يبعد أن يترتب عليه ذلككء ولو لم يكن سبباً 
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“عه 
6 


وتوضيح ذلك أذعفى الأفعال سيب للاثلاق سصبنب ثوغه وأفراده الغالية وهو الذى يلزم من وجوده الوجود لذاته أو مع عدم 
الملطوم عليه» أو باعتبار خصوصيه أخرى فى المحلء وبعضها ما ليس كذ لكك أيضاًء بل قد يترتب عليه فى بعض الأحيان 


٠٠١ ص:‎ 


ع٠ سوره الشورى: الآبه‎ -١ 
2 سوره الحج: الآيه‎ -1 
١9 سوره البقره: الآيه‎ -* 


التلف بواسطه سببه ومؤثره» فالترتب هنا ترتب الشىء على الشرط أو نحوه كالجزءء دون تربت المقتضى على المقتنضى. 

والمراد بالسبب فى المقام ليس أحد القسمين الأولين حداء لأن إيجادهما داخل فى مباشره الإتلاف. بل القسم الأخيرء فيكون 
عباره عن كل فعل يقع فى الخارج شرطاً لأمر مؤثر فى الإتلافء أو جزءاً له سواء كان وقوعه شرطاً أغلييا أو غالبياً» أو لاء ما لم 
يبلغ حد الندره التى يلحق بالعدم؛ كما صرح به المحقق الثانى فى محكى شرح القواعد. 

وأما ما يبلغ هذا الحد ففيه تفصيل بين الفعل محرماً ومحللاء فالمراد بالترتب المأخوذ فى تعريف السبب ترتب الشىء على غير 
تمام السبب الذى هو المؤثر» سواء كان جزءاً له أو شرطاء ومن هنا اعتبر أكثر الأصحاب فى تعريفه التوقع والاحتمال والحصول. 
فقالوا: ما هو يتوقع معه حصول التلف بسببه» أو يحصل معه التلف ونحو ذلكك, ولم يقولوا ما هو ما يؤثر فى التلف. 


ثم يشترط أن يكون ذلك السبب الذى أثر فى التلف مع ذلك الفعل من غير الأفعال الاختياريه» كإحراق النار وشعاع الشمس 
ولحؤهماء فلو كان اختازيا كان استتاد التلق إليه أولي» لقوة المباشزه على التفيس): 


إلى أن قال: (ثم إن لتأثير هذا التسبيب فى الضمان شروطاً شرعيه راجعه إلى الحكم؛ كما أن الشرط السابق راجع إلى شرط 
الموضوع: 


الأ.ول: أن يكون فى غير الملك. فلو كان فى الملكك لم يضمن مطلقاًء لأسن تصرفات الملا-كك فى أملاكهم مما رخص فيها 
الشارع؛ ولو كانت باعتبار الدواعى النفسانيه التى يقترحها المتصرف على وجه زياده التأثير بالنسبه إلى 


٠١١:ص‎ 


الإباحه الشرعيه فى الأحكام الوضعيه من الضمان وغيره» فلا يترنّبٍ عليها الضمان بعد ثبوت الرخصه الشرعيه. لكن هذا إذا لم 
يكن الفعل مما يستلزم ضرراً على الغيره بأن يكون سبباً أو عله تامهٌ لحصول الضررء وإلأ فهو من موارد تعارض قاعدتى 
السلطنه(0١))‏ ونفى الضرر(52)) وهو خارج عن محل الكلام. 


الثانى: أن لا يكون مباحاً شرعياًء فلو كان كذلكك لم يضمن إلا على بعض الوجوه الآتيه. 


الثالث: أن لا يكون مقروناً بالغرض الصحيح العقلائى ولو كان نفسانياًء بأن يندرج تحت اللغو والعبث» فلو كان معرضاً لغرض 
صحيح مخرج عن اللغويه لم يضمن أيضاًء للأصل السالم عن معارضه الدليل الوارد وقاعده الإحسان كما سيأتى. 

فإن قلت: روايه الميزاب ونحوها دليل الضمان أيضاًء لأن نصبه معلل بغرض صحيح وليس بلغو. 

فلك قصب الفيز انق ذلكم الرفاةة ا زرماة دور الزوانة حفيوضا فى يلاد الفرب لا يعد أذ كاث عندوانا تعدا عرقاء 
لككثره ما يترتب عليه من الأذيات والأتلافات لضعف الجدران وعدم ارتفاع الدور» وستعرف أن المباح المعدود من التعدى على 
الناس عرفاً مضمن أيضاًء مضافاً إلى قصورها فى الانتهاض فى مخالفه الأصل مع مخالفه جمع من المحققين وعدم اشتمالها على 
ما يوجب للتعدى عن موردها المخصوص بحيث يكون قاعده كليه. 


٠١7:ص‎ 


؟- الوسائل: ج17 ص 6١‏ و 7ع" 


الرابع: أن يعد فى العرف والعاده عدواناًء وإن لم يكن حراماً شرعياًء فإن بعض الأفعال مثل إيقاف الدابه فى وسط الطريق عند 
تزاحم الناس وإن كان مسوغاً شرعاًء لكن يعد فى العرف عدواناً وظلماء إذ الطباع السليمه تشمئز منه وتنزجر عنه» وهو أشبه شىء 
لمنافيات المروه؛ فلو لم يكن كذلكك لم يضمن أيضاً. 


فصار الحاصل أن الفعل الواقع فى الملك مطلقاًء والواقع فى غيره المقرون بالغرض العقلائى مع سلامته عن العدوان العرفى؛ لا 
يوجبان الضمان, وما عداهما يوجبه. 


والدليل على تلك الدعويين الأخبار وكلمات العلماء» مع ملاحظه الأصل وقاعده الإحسان. فإنها لا تدل على أزيد مما ذكرناء 
كما أنها تدل على الضمان فى ما ذكرنا) انتهى. 


أقول: يرد عليه أن تقسيمه السبب إلى الأقسام الأربعه ليس بأجلى من تقسيم الفقهاء الأمر إلى المباشر والسببء فإن كل ما لا يعد 
سبباً مباشراً فى العرف يكون من السبب إذا كان له مدخليه فى الأمر. 


ثم إن قوله: فلو كان اختيارياً كان استناد التلف إليه أولى» فيه: إن قوه المباشره على التسبيب ليس مطلقاً. 


ولذا فى الثلا-ثه الذين يأخذ أحدهم إنساناًء ويرى الآخر بأن يكون ربيئء ويقتل الثالث» يقتل القاتل ويخلد فى السجن الآخذ 
وتقلع عينا الرائى(10))» مع أنه لا شكك فى أن المباشر أقوى من السبب الذى هو الآخذ. 


ثم روايات الناخسه التى مثل بها بعد ذلكك ليست موافقه للقاعده. فجعلها 
ص:7١١‏ 


-١‏ كما فى الفقيه: ج" ص ٠١‏ الباب ١0‏ فى الحبس بتوجه الأحكام ح" 


موافقه للقاعده وتطبيقها على ما ذكره بعيد. 


أحداها: عن الأصبغ بن نباته» قال: قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) فى جاريه ركبت جاريه فنخستها جاريه أخرى. فقمصت 
المركوبه فصرعت الراكبه فماتت» فقضى بديتها نصفين بين الناخسه والمنخوسه(012). 


لأن مقتك القاغده لولا هذه الروايه أن اتكوة الديه كلها على الناكيية لأن الممخوسه عملت عمل غير اغخيا رف 


قوسل ا علق إكباف لبان من السطح على إنسان تحته فيموت ذلك الإنسان, فإن الاستناد إنما يكون إلى الإنسان الدافع؛ لا 
إلى الإنسان الواقع بغير اختياره. 

ومثله الروايه الثانيه التى رواها المفيد فى الإرشاد؛ كما فى الوسائل: «إن علياً (عليه السلام) رفع إليه باليمن خبر جاريه حملت 
جاريه على عاتقها عبثاً ولعباًء فجاءت جاريه أخرى فقرصت الحامله فقفزت لقرصهاء فوقعت الراكبه فاندقت عنقها فهلكت, 
فقضى على (عليه السلام) على القارصه بثلث الديه. وعلى القامصه بثلثهاء وأسقط الثلث الباقى لركوب الواقصه عبثاً القامصهء فبلغ 
النبى (صلى الله عليه وآله) فأمضاه)(10)). 


وعن المقنعه روايته مرسا(0)). 


فإن هذه الروايه أيضاً على خلاف القاعده؛ فإن الركوب عبثاً لا يسبب أن يسقط من ديتها شيئاً إذا كان الأمر على وفق القاعده 
الأوليه» كما عرفت كونها على خلاف القاعده فى المرأه المركوبه. 


فقول المحقق المذكور: (لأن عله التلق كانت مركبه من فعل الناخسه 
ص:5 ١٠١‏ 


١ الوسائل: ج9١ ص 174 الباب 7 من أبواب موجبات الضمان ح‎ -١ 
” الوسائل: ج19١ ص 174 الباب  من أبواب موجبات الضمان ذيل الحديث‎ -* 


والمنخوسه والراكبه» لأن الركوب لما كان بغير غرض عقلائى كاللهو واللعب وقع ثلث الديه بإزائه» وتمكين المنخوسه للركوب 
أنفا اذ تلك القاية وناك اناف حنية الاكسه أنأه) اين مه تقار اهو 


أما التي ذكرها من شروط الحكم. فيرد على الشرط الأول: بعد عدم اعتبار المالكء إذ قد يكون الإنسان يحفر البئر فى شىء 
موقوف يسكنه. وهذا أيضاً كالملك لا يوجب الضمانء وقد يحفر فى الصحراء لأجل انتفاع الماره وليس بملكه, وهذا أيضاً لا 
يوجب السقوط فيه الضمانء أن الملكك إذا كان معرضاً كان اللازم الضمان أيضاًء كما إذا كانت له دار خربه فيمر منها الزوار 
الذين لا يعلمون بأنها للغير» وإنما تكون طريقاً إلى الحرم مثلك فإنه إذا حفر بثراً فى مثل هذه الأرض كان مقتضى القاعده 
القيماة: لأن العظب سحة إلى 


كما أن عدم الاستناد يجتمع معهماء وبين الأمرين عموم من وجه. ولا دليل على هذا الشرط من آيه أو روايه أو قول فقيه مستند 
إلى قاعده أو أصل أو ما أشبه. 


وقوله بالنسبه إلى الميزاب: إنه فى ذلكك الزمان؛ غير ظاهر الوجه. إذ ما ذكره تخصيص للروايه بغير ممخصصء بل ورود الروايه 
عن الإمام الصادق (صلوات الله عليه)» نقالاا عن رسول الله (صلى الله عليه وآله) مع وضوح أن 


١٠١6: ص‎ 


فى زمان الإمام الصادق (عليه السلام) كانت الميازيب كالميازيب فى زماننا هذاء لأن بغداد والبصره والكوفه كانت مدن عامره» 
وكانت الدور والحيطان والميازيب أمثال هذه الأزمنه» وذلكك لا يدع مجالا للتخصيص المذكور. 


فقد روى السكونىء عن أبى عبد الله (عليه السلام)» قال: قال رسول الله (صلى الله عليه وآله): «من أخرج ميزاباً أو كنيفاًء أو أوتد 
وكذاء أو أوق ذاه أو حفن شين فى طرق السللية كأضات شنا فخلب :قير اغنام 1 ): 


ثم شرطه الرابع: بأن يعد فى العرف والعاده عدواناًء وإن لم يكن حراماً شرعياًء يرد عليه: 


أولا إن تفكيكه بين الظلم العرفى والظلم الشرعى غير ظاهر» فإذا عد شىء فى العرف ظلماً ترتب عليه الحكم الشرعىء لأن 
الموضوع يؤخذ من العرف لا من الشرع, إلا فى موارد نادره تصرف الشارع فى الموضوع. 


وثانياً: إن إيقاف الدابه فى وسط الطريق عند تزاحم الناس لم يرد فى نص حسب ما نعلم بهذه الخصوصيه. وإنما ما ورد فى 
النص هو ما ذكرناه من قوله (صلى الله عليه وآله): «أوثق دابه)(72)).» فلا خصوصيه لازدحام الطريق وعدم ازدحام الطريق. 


إلى غير ذلك من موارد المناقشه فى كلامه المنقول وغير المنقولء والله سبحانه العالم. 
وكيف كان فقد عرفت أن المناط فى الضمان أحد أمرين: إما الملاكك فى 
ص:2 ١٠١‏ 


١ح من أبواب موجبات الضمان‎ ١١ الوسائل: ج94١ ص 187 الباب‎ -١ 
١ح من أبواب موجبات الضمان‎ ٠١ الوسائل: ج9١ ص 145 الباب‎ -1 


الروايات الخاصه الوارده فى المقام؛ وإما الكليات المنطبقه على الأفراد. 


فحصر الجواغر الضمان فى الأمر الأول حيبت قال: (فالتحقيق حينتذ كون المدار على المستقاد من التصوضن المزيووه وغيرهاء عنما 
صرح فيها بالضمان به والتعديه منه إلى مشابهه فى ذلكك بالإجماع أو بفهم عرفى ينتقل منه إلى كون المذكور مثلاً لما كان من 
سنخه)» غير ظاهر الوجهء إلا أن يريد من النصوص المزبوره الأعم من الكليات والأمثله» لكنه خلاف ظاهر قوله (مثالاً) فى آخر 
كلامه المتقدم. 


وعليه فلو شكك فى أحد الأمرين لا يمكن التعدى بل الأصل عدم الضمان. 


كما أن قوله بعد ذلكك: (والظاهر عدم كون التعدى والتفريط الموجبين للضمان فى الأمين من ذلكك حتى يصح التعدى منها إلى 
ما ماثله فى غير الأمين» فيكون دلاله السارق وفتح الباب ومنع المالكك حراسه ماشيته موجباً للضمان. باعتبار إيجاد مثله فى الأمين 
الذى مدار ضمانه على التعدى والتفريط الصادق ثانيهما فى المفروض إذا كان من الأمين دون غيره) انتهى. 


محل نظرء إذ دلاله السارق وفتح الباب ومنع المالكك حراسه ماشيته يجب أن يقال بأنها موجبه للضمان أيضاً فى ما نحن فيه إذ 
يشمله الأدله العامه: مثل (فمن اعتدى :))١1(()‏ ومثل (وجزاء سيئه )((7)): وغيرهما. 


وقد ذكر الفقهاء أنه لو فتح ناب التفسن أوبات الاصطيل أو ما أشية«فظارالطائر وهريت الماشيه كان فاساء وهو مقتضي 


القاعده. 
ثم من الكليات المذكوره فى الآيات وبعض الروايات» 
ص 1١١17:‏ 


١9 سوره البقره: الآيه‎ -١ 


؟- سوره الشورى: الآيه را 


ومن الأ-مثله المذكوره فى جمله من الروايات مما ملاكها آت فى غير تلك الأمثله. يعلم عدم اعتبار قصد توقع العله فيه ولا 
أكوية ترق التلث ب ولك قا بقةه كل ولو كان ذلك تادر فإنه زرحي العتناة إداسحوق احه الأمري بل ولو كان قفيدة 
الإحسان, فإن القصد الحسن كقصد الطبيب والبيطار وما أشبه لا يوجب رفع الضمان. 


وكذا قصد من دعى إنساناً إلى داره فعقره كلبه» وإن لم يكن حين الدعوه متوجهاً إلى وجود الكلبء أو إلى احتمال عقر الكلب 
له» فإن الضمان فوق (ما على المحسنين من سبيل) دلاله. فإنه حاكم عليها ولذا يقدم عليها. 


ثم إنكك حيث قد عرفت أن حفر البثر قد يكون فى الملك موجباً للضمان, وقد يكون فى غير الملكك غير موجب للضمانء يظهر 
وجه النظر فى قول الجواهر وقول المطلقين حيث قال: 


(فقد أطلق المصنف وغيره كون حفر البثر فى غير الملكك سبباً للضمان؛ وهو أعم من الحفر فى طريق مسلوكء أو فى ملكك 
الغير» أو فى ملكك مشتركك, بل عن ظاهر الغنيه الإجماع على ذلكث) انتهى. 


فإنه لا يمكن الالتزام بذلكك, والإجماع ظاهر الاستناد كما هو واضح. 


ومن ذلكك يعرف حال ما إذا حفر بثراً فى أرضه؛ ثم ترك الأرض وأعرض عنها حتى التحقت بالمباحات وأخذها غيره أو لم 
بأخذها. 


وحال ما إذا حفر بثراً فى ملكك الغيرء ثم اشتراها أو ما أشبه. 
وحال أفواه القنوات فى الصحارى المكشوفه. 


2 


وحال ما إذا حفر بثراً وجعل حول فوهتها محجراً ثم سقط المحجرء أما إذا أسقطه غيره فلا يبعد أن يكون الضمان على المسقطء 
لأنه يعد عرفاً السبب 


١١/8: ص‎ 


والمعتدى وفاعل السيئه وما أشبه. 
وتخال دنا إذا جع أسلذ كا شائكه أن أسلكا كهزيائيه حول كان بجال حفر لبي 


نعم ينبغى أن يتكلم حول أنه هل يجوز أن يجعل ذلكك مما فيه خطر على الناسء إذا أراد بذلكك حفظ مال نفسهء كالبنوكك أو 
كالدور المعرضه لمجىء السارق وما أشبه احتمالان: 


من جواز الدفاع عن المال والأرض والنفس ولو بقتل الطرفء كما فى الروايات المذكوره فى كتابى الديه والقصاص ونحوهما. 


وهم" أة :]فاق الثفين_ المسر مه مجه الحتما ل سترقه أو ما أشبه غير معلوم الجواز» ولعل الموارد تختلف. فإذا كان السارق يأتى 
ويسرق ما قيمته مثلاً مقدار دينار يمكن أن يقال بعدم الجوازء أما إذا كان السارق إذا أتى سرق مالاً كبيراً أو هتكك عرضاً أو قتل 
نفساً كان ذلكك جائزاً» وذلكك لمسأله الأهم والمهم وغيرها. 


ومنه يعلم حال ما إذا احتمل وقوع إنسان آخر فى المحذورء أى غير السارق كالذى يطير الحمام؛ أو الذى يريد العبور من السطح 
إلى مكان آخرء أو ما أشبه» سواء كان عمله ذلكك جائزاً كالمضطر الهارب من السلطه؛ أو حراماً كالذى يطير الحمام فإن دخوله 


وإذا حفر فى الملكك المشترك بينه وبين غيره فسقط فيها الشريكك. فالظاهر الضمان للكل لا للنصف باعتبار أن نصفه له إذ 
سببيه الحفر للقتل وللعطب لا قيد لها. 


نعم لو حفر اثنان أو لاثه أو أكثر بثراً فعطب بسببها إنسان أو حيوان موتاً أو نقصاً أو جرحاًء فالظاهر ضمان الجميع على حد سواءء. 
سواء كان الحفر 


٠١9:ص‎ 


فق أحبر لسر كن أن أعظ مالا لافياق قتدقر الن احفر اند هما فيا الفرقاق والكعر فقي السحتاق» أو حعق كا واحد 
منهما النصف عمودياًء لوحده الملاكك فى الجميع. 


ولا- فرق بين أن يكون الحفر فى الطريق لمصلحه المسلمين كالحفر لبالوعه مياه الأمطار والاستقاء ونحو ذلكك. أو لم يكن بل 


ولذا قال فى الجواهر: مقتضى إطلاقهم عدم الفرق فى المتردى بين أن يكون المالكك أو غيره؛ وبين الداخل بإذنه أو غيره» وبين 
كون البئر مكشوفه أو مغطاه» بل مقتضى إطلاق غير واحد عدم الفرق بين كون ذلك لمصلحه المسلمين وغيره. بل عن الفخر 
التصريح بالأخيرء لكن عن الشيخ والفاضل وثانى الشهيدين والأسردبيلى عدم الضمان إذا كان الحفر فى الطريق لمصلحه 
المسلمين» كالحفر للبالوعه والاستقاء ونحو ذلككء واستحسنه المصنفء إلا أن ما سمعته من النصوص المشتمله على العموم 
اللغوى وترك الاستفصال يقتضى الضمان مطلقاً) انتهى. 


نعم قوله: (وبين الداخل بإذنه أو غيره) فيه نظرء إذ لو لم يكن الداخل بإذنه ودخل وسقط. فإن مقتضى القاعده عدم الضمان» 
كما فى الكلب. 


وقد تقدم روايه السكونىء, عن أبى عبد الله (عليه السلام)» قال: «قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) فى رجل دخل دار قوم بغير 
إذنهم فعقره كلبهم» قال: لا ضمان عليهم» وإن دخل بإذنهم ضمنوا)»(10). 


١٠١:ص‎ 


-١‏ الوسائل: ج9١‏ ص 15١‏ الباب ١7‏ من أبواب موجبات الضمان ح” 


وكيف كانء فيؤيد ما ذكرناه من عدم الضمان فى الأسلاك الشائكه والكهربائيه إذا جرحت أو قتلت اللص.ء ما رواه أحمد بن 


محمد بن أبى نصر فى الصحيحء عن بعض أصحابناء عن أبى عبد الله (عليه السلام) أنه قال: «إذا قدرت على اللص فارمه وأنا 
شريككك فى دمه)((1)): فإن الملاكك فى الأمرين واحد. 


كما يؤيد ما ذكرناه من ضمان الشريكك لشريكه فيما إذا حفر بثرء ما رواه أبو بصير عن أبى عبد الله (عليه السلام)» قال: قضى 
أمير المؤمنين (عليه السلام) فى حائط اشترك فى هدمه ثلا-ثه نفر» فوقع على واحد منهم فمات» فضمن الباقين ديته. لأن كل 
واحد منهما ضامن لصاحبه)(52)). 


ومنه يعلم حال ما إذا صنعا عريشاً للوقوف عليه للهدم أو البناء أو ما أشبه. فسقط أحدهما فمات أو عطبء وحال ما إذا صنع 
العريش صاحب البيت أو المعمار أو ما أشبه فسقط العامل. وحال ما إذا انهدمت الدار فذهبوا ضحيه. أو انهدم سقف المنجم أو 


ولا يخفى أن روايات (أضر بطريق المسلمين) كما تقدم وشبههاء بل بعض العمومات يشمل الضمان بمثل صنع الدكه فى 
الطريق» أو إلقاء القمامات كقشور البطيخ ونحوهاء بل عن المبسوط التصريح بالضمان فى الأخير» وتقيبد المحقق والعلامه فى 
بعض كتبهما بمن لم ير القمامه غير ظاهر لإطلاق الأدله. 


وقد ذكرنا فى كتاب الديات جمله من فروع المسأله. والتى منها إلقاء الثلج من السطوح فى الشوارع والأزقه وما أشبه. 
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١ الوسائل: ج9١ ص18 الباب # من أبواب موجبات الضمان ح‎ -١ 
١ح الوسائل: ج9١ ص 1/8 الباب ” من أبواب موجبات الضمان‎ -1 


مسأله ٠١‏ المباشر والسبب 

(مسأله :2٠١‏ قال فى الشرائع: (إذا اجتمع السبب والمباشر قدم المباشر فى الضمان على ذى السبب» كمن حفر بثراً فى ملكك غيره 
عدواناً فدفع غيره فيها إنساناء فضمان ما يجنيه الدفع على الدافع). 

وفى الجواهر: لم أجد خلافاً بينهم» بل أرسلوه إرسال المسلمات فى المقام وفى القصاص والديات. 

بل عن كشف اللثام الإجماع عليه. 


ذلك الشىء» وهو ظاهرء وكأنه مجمع عليه. 


أقول: وفى مفتاح الكرامه: طفحت عباراتهم فى باب القصاص والديات والغصب أنه لو اجتمع المباشر والسبب ضمن المباشر إذا 
تساويا فى القوه أو رجح المباشرء والحاصل إنى لم أجد فى الأبواب الثلاثه فى ذلكك مخالفاًء وقد قالوا إنه يستثنى من ذلك ما 
إذا ضعف المباشرء وهذا يشمل الضعف بالإكراه والغرور» بل والشمس والنار والريح إن صدق عليها اسم المباشره» وقد عللوا 
المستثنى منه بأنه المنسوب إليه الفعل دون السبب. 


ففى المثال وهو ما إذا دقع إنسان إنساناً فى بثر حفرها الث» ينسب القتل والعطب إلى الدافع لا إلى حافر البئره وكذلكك فى 
الأسباب الاضطراريه كما إذا ألقى إنسان إنساناً فى البحر أو فى النار» أو ألقاه تحت وهج الشمس المحرقه وماتء أو ألقاه فى 
المسبعه فافترسه الأسدء أو ما أشبه ذلك قال العرف بأن القاتل هو هذا الإنسان الملقى والدافع وما أشبه» ولم ينسب القتل إلى 


ا 


الأحوو الافيظ اده كالاتسي و الفا وتعوفياء اد كنا ريه لسار يوان كالسبع المفترس له. 
(فجزاء سيئه سيئه)(200)» و(من عاقب)((75)» و(فاعتدوا)(0)» وما أشبه إنما ينطبق على الإنسان المباشر لا على السبب. 


لكن فى الرياض ناقش فى الحكم المشهور أولاًء وذكر أنها مقتضى القاعده لولا الإجماع, لأن القوه لا تدفع الضمان عن السبب 
بعد وجود ما يقتضى ضمانه أيضاًء وهو ما مر من ححديث نفى الضررء ولا امتناع فى الحكم بضمانهما معاء وتخير المالكك فى 
الرجوع إلى أيهما شاء كالغصب. فلولا الإجماع الظاهر المعتضد بالأصل لكان القول بضمانهما كترتب الأيدى فى الغصب فى 
غايه الحسن. 

ثم قال: (وعلى هذا ننه خالى العلامه (دام ظله) فى حاشيته على شرح الإرشاد, إلا أن ظاهره (سلّمه الله) المصير إليه أو بقائه فى 
شباك التردد من دون أن يقطع بما ذكره الأصحاب. ولعله لتوقفه فى فهم الإجماع, وتردده فى قبول حكايته من ناقله لعدم قطعه 
به وهو حسنء ولكن الإجماع ظاهر فالمصير إلى ما ذكروه متعين). 

أقول: لا إشكال فى مثل الإحراق بالشمس والإلقاء فى الماء والمسبعه وما أشبه. وإنما الإشكال فى فاعلين مختارين أحدهما 


مقدم على الآخرء كما فى حافر البثر ودافع غيره إنساناً فيها. 
ص:١7١١‏ 
١-سوره‏ يونس: الآيه /” 


1- سوره الحج: الآيه 9 
- سوره البقره: الآيه ١9‏ 


ويؤيد المشهور أحاديث الزّبي فإن الإمام (عليه السلام) لم يجعل شيئاً من الديه على الحافر» وإنما جعل الديه على المباشر. 


فعن مسمع بن عبد الملكك. عن أبى عبد الله (عليه السلام): «إن قوماً احتفروا زبيه للأسد باليمن فوقع فيها الأسد فازدحم الناس 
عليها ينظرون إلى الأسد فوقع رجلء فتعلق بآخرء فتعلق الآخر بآخرء والآخر بآخرء فجرحهم الأسدء فمنهم من مات من جراحه 
الأسدء ومنهم من أخرج فمات»ء فتشاجروا فى ذلكك حتى أخذوا السيوفء فقال أمير المؤمنين (عليه السلام): هلموا أقض بينكم: 
فقضى أن للأول الربع من الديه» وللثانى ثلث الديه, وللثالث نصف الديه. وللرابع الديه كامله» وجعل ذلكك على قبائل الذين 
ازدحمواء فرضى بعض القوم وسخط بعضء فرفع ذلكك إلى النبى (صلى الله عليه وآله) وأخبر بقضاء أمير المؤمنين (عليه السلام) 
فأجازه)((0)). 


وفى روايه محمد بن قيسء عن أبى جعفر (عليه السلام) قال: «قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) فى أربعه اطلعوا فى زُبيه الأسدء 
فخرٌ أحدهم فاستمسكك بالثانى» واستمسكك الثانى بالثالث» واستمسكك الثالث بالرابع حتى أسقط بعضهم بعضا على الأسندة 
فقتلهم الأسدء فقضى بالأول فريسه الأسدء وغرّم أهله ثلث الديه لأهل الثانى» وغرّم الثانى لأهل الثالث ثلثى الديه؛ وغرّم الثالث 
لأهل الرابع الديه كامله)(752)). 

فإن هذين الحديثين ومثلهما غيرهما تدل على عدم شىء 

١١؟:ص‎ 


١ح الباب ؟ من ابواب موجبات الضمان‎ ١172 الوسائل: ج91١ ص‎ -١ 
؟- الوسائل: ج9١ ص176 الباب 5 من أبواب موجبات الضمان ح؟‎ 


على حافر الزبيه مع وضوح أن الزّبيه تحفر كما تحفر البثر. 


نعم لا يبعد الحكم بما ذكره الرياض فيما إذا كان كلاهما عرفاً سبباء كما إذا حفر أحدهما بثراً والآخر ألقى إنساناً فى البئرء وقد 
فعلا ذلك بقصد إهلاكك ذلك الإنسان» أو وضع أحدهما سكينه حاده فى مكانء وألقى الآخر إنساناً على تلكك السكينه فقتلته 
إلى غير ذلكك من الأمثله. 


ويؤيد اشتراكهما ما رووه فى حكم من أمر غيره بالقتل مثل ما رواه زراره؛ عن أبى جعفر (عليه السلام)» فى رجل أمر رجلا 
بقتل رجل فقتله» قال: «يقتل به الذى قتله» ويحبس الآمر بقتله فى الحبس حتى يموت)((1). 


ومثله روايه المسمعى: إن أبا عبد الله (عليه السلام) دخل على داود بن على لما قتل المعلى بن خنيسء فقال: «يا داود قتات 
مولاى وأخذت مالى»» فقال داود: ما أنا قتلته ولا أخذت بمالكك. فقال: «والله لأدعونٌ الله على من قتل مولاى وأخذ مالى»» فقال: 
ما أنا قتلته(52)). 


وعن المسمع فى حديث: إن أبا عبد الله (عليه السلام) دخل على داود بن علىء لما قتل المعلى بن خنيس فقال: «يا داود قتات 
مولاى وأخذت مالى»» فقال داود: ما أنا قتلته ولا أخذت بمالكك. فقال: «والله لأدعون الله على من قتل مولاى وأخذ مالى»» فقال: 
ما أنا قتلته» ولكن قتله صاحب شرطتىء فقال: «بإذنكك أو بغير إذنكك»» فقال: بغير إذنى» فقال: «يا إسماعيل شأنكك بها» فخرج 
إسماعيل والسيف معه حتى قتله فى مجلسه(10)). 


فن ه١١‏ 


١ من أبواب قصاص النفس ح‎ ١ الباب‎ ”١ الوسائل: ج9١ ص‎ -١ 
من أبواب قصاص النفس حم"‎ ١ ؟- الوسائل: ج9١ ص”” الباب‎ 
من أبواب قصاص النفس ح”‎ ١7 الوسائل: ج4١ ص 7” الباب‎ -“ 


فإ النلس أن ]ذا كاف ياذلك كان ينك لوقه تكرتاقى كاي الذيات طني بيه معاويةوزذمك قارو والعامرة زع 
أشبههم قاتلا حيث قتل الحسن والحسين وموسى بن جعفر والرضا (عليهم السلام) بسبب عبيدهم وغلمانهم والمطيعين 


ومثل حديث زراره؛ فى من أمسكك رجلا فقتله رجل آخرء ما رواه الحلبى» عن أبى عبد الله (عليه السلام) قال: «قضى على (عليه 
السلام) فى رجلين أفمك أعدهما وقيل الآخر قال يتل القاتل وبحس الأدخر حى شعوث غماء كناعيه عن ماك 
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وفى روايه سماعه؛ قال: قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) فى رجل شد على رجل ليقتله والرجل فار منه فاستقبله رجل آخر 
فأمسكه عليه حتى جاء الرجل فقتله» فقتل الرجل الذى قتله» وقضى على الآخر الذى أمسكه عليه أن يطرح فى السجن أبداً حتى 


وفى روايه السكونىء عن أبى عبد الله (عليه السلام): «إن ثلاثه نفر رفعوا إلى أمير المؤمنين (عليه السلام)» واحد منهم أمسكك 
رجلا وأقبل الآخر فقتله والآخر يراهم؛ فقضى فى الربيئه أن تسمل عيناه» وفى الذى أمسكك أن يسجن حتى يموت كما أمسكه. 
وقضى فى الذى قتل أن يقتل)»(00)). 


إلى بعض الروايات الأخر التى تشركك السبب والمباشر فى العقاب» وإن 


١١8:ص‎ 


١ من أبواب قصاص النفس ح‎ ١7 الوسائل: ج9١ ص 8" الباب‎ -١ 
من أبواب قصاص النفس ح”‎ ١7 الوسائل: ج9١ ص 8” الباب‎ -1 
من أبواب قصاص النفس ح”‎ ١77 الوسائل: ج9١ ص 8” الباب‎ -* 


اختلف العقابء فإن ذلكك مما يؤيد قول الرياض. 


وكأنه لذا قال الجواهر: (نعم قد يشكك فى صوره ما لو قصدا الاشتراكك فى الإتلاف بأن فعل بالسبب سببه لإراده مباشره الإتلاف 
من المعلفك :كما لو يصن كن :ف الأرطن اليدقاه التدر علنها قاد 


فقوله بعد ذلكك: (مع أن التحقيق فيها أيضاً كون الضمان على المباشر الذى يسند الفعل إليه» وإن كان ذلكك معيناً له وصار فعله 
من المعدات» كما هو واضح بأدنى تأمل فى الفرق بين المعدات القريبه والبعيده) محل نظرء ولذا يسند العرف الفعل إليهما معاّء 
ويقال: إنهما معاً معتد وفاعل سيئه وما أشبه؛ بل لعل كلام المشهور منصرف إلى ما لم يكن السبب أيضاً فعل ما فعل بقصد 
العدوان. 


قال فى المسالكك: (إن اتفقا فى وقت واحد اشتركا فى الضمانء لعدم الترجيحء وإن تعاقبا فالضمان على المتقدم فى التأثير 
لاستقلاله بالضمان اول فكان أولى» وهو سبب السبب فيجب وجود المسبب عنده). 


ولعله أراد ما فى التذكره قال: (ولو تعدد السبب فالضمان على المتقدم منهما إن ترتباء كما لو حفر شخص بثراً فى محل عدواناً 
ووضع آخر حجراً فيه» فعثر إنسان بالحجر فوقع فى البثر» فالضمان على واضع الحجر, لأنه السبب المؤدى إلى سبب الإتلاف» 
فكان أولى بالضمانء لأن المسبب يجب مع حصول سببه فيه فوضع الحجر يوجب التردىء أما لو انتفى الترتيب؛ فالضمان 
عليهماء كما لو حفر ووضع الحجر فالضمان عليهما). 


فإن المنصرف من هاتين العبارتين وأمثالهما أن حفر البئر 


١١17: ص‎ 


لم يكن لأجل الإماتهء بل لأجل عمل لنفس الحافر كالاستقاء أو نحو ذلكك. 


نعم ما ذكره الرياض من التخيبر فى التضمين فى السبب والمباشر غير ظاهر الوجه؛ إذ مقتضى القاعده التشريكك لا التخيير كما 
يأتى فى السببين. 


ومنه يعلم أن إشكال المحقق الرشتى على صاحب الرياض بالمنع من كون السبب مضمناً مطلقاء (إذ المستفاد من أدلته سببيته 
للضمانء حيث لا يكون فيه من يستند إليه الإتلا.ف عرفاًء إذ لم نجد من هذه الأدله ما يقضى بالعموم, غير أنا حصلنا من 
مجموعها أن التسبيب إذا لم يكن معه فاعل مختار ويمكن تضمينه المسبب أى فاعل السببء وأما معه فلا) انتهى» غير ظاهر 
الوجه. 


ولكلةاند] فال الحكقة الرشي احيرا (لكن الإنصاف أن هذا المعنى مع عدم كونه جموداً على ظاهر الأخبار» ومستنبطاً من 
متسموعيا: لان امعد فن صورة الشاو طلقا دمولء كا ين السنيت والمباقسن اوائية السمنين لآن الاسنهاد العرفى اذى قلا 
بكونه مضمناً قائم). 


نعم تصديقه أخيراً لصاحب الرياض فى كونه كالغصب فى مسأله ترتب الأيدى بقوله: (فدعوى عدم قيام الاستناد العرفى إلا بهما 
معاً مجازفه» وكذا فى صوره اجتماع السبب والمباشر المساوىء بل الظاهر تحقق النسبه العرفيه بالنسبه إلى كل واحد مستقلل, لأن 
بناءها على التأثر الناقص. وقضيه ذلكك الحكم بالتأخير دون التشريكك. فلابد أن يستند فى التشريكك الذى هو ظاهر الأصحاب 
إلى الاتفاق والإجماع) إلى آخر كلامه. 


فتحصل: أن مقتضى القاعده أن السبب والمباشر 


١18:ص‎ 


إذا استند إليهما الفعل عرفاً كانا شريكين فى الضمان لاشتراكهما فى التلف الحاصل خارجاً فإنه لولا الحجر لم يحصل التردى 
فى البئرء كما أنه لولا البثر لم يؤثر العثور بالحجر تلفاًء وإليه مال الجواهر أخيراً. 


وكيف كانء فقد قال فى القواعد: والحواله على المباشر لو جامع السبب إلا مع ضعفه بالتغرير» كمن قدم طعام غيره إلى آكل 
جاهلء فالضمان يستقر على الآمر. 


وقال فى مفتاح الكرامه: قالوا إنه يستثنى من ذلكك ما إذا ضعف المباشرء كما اقتصر على ذلك جماعه؛ وهذا يشمل الضعف 
بالإكراه والغرورء بل والشمس والنار والريح إن صدق عليها اسم المباشره. 


وفى الدروس واللمعه والروضه إلآ مع ضعفه بالإكراه أو الغرورء واقتصر فى الارشاد على الأول؛ وفى الكتاب هنا على الثانى» ثم 
قال: فى الآمر الغار أنه ذكره الدروس والروضه فى المقام» وبه طفحت عباراتهم عند الكلا.م على الأيدى المترتبه على يد 


القامنية 


وفى الجواهر أضاف على الآمر الغار ما لو لم يكن منه أمر بل مجرد تقديمه له ضيافه» قال: (وإن قال فى التذكره من قال كله ولم 
يقل إنه ملكى ولا-طعامى ولا -طعام فلا-ن غصبته بل أطلق» فوجهانء أقويهما الضمان لأنه غره أيضاً بل لو كان الطعام ملكك 
المامؤى النشروو فكنيه له أكياء أنه ورف كان كد سداطة عليه واتتيره ركع مقرة |1 1ن بافضفا ده نوكه الر وا نهم لط علي 
إتلافه بغير عوضء فليس تسليمه له تسليماً تاماً يتتصرف فيه تصرف الملاكء فلذلك ضعف مباشرته بالغرورء وما اشتهر من أن 
قرانالقيمان علي من "تلتافن إينة الال 


١١9:ص‎ 


إنما هو فى غير الفرض). 

أقول: وإنما تخصص قاعده الضمان بمن تلف فى يله بذلكك» لقوله (عليه السلام): «المغرور يرجع إلى من غر)(012))) الشامل 
للمقام فإنه مقتضى الجمع بينهما عرفاً. 

نالة فيد كوف ينان على لغب فاكانا اتتعر مك العناشر مانورد فى ورف الزورنا كه اوماق بجلا ع ررااناله جبرعة 11 


الضمان شاهدا زور لا الحا بالفد أو الجلد أو نحوهماء أو الجلاد المياث فقتل أ الناسن المباشرد* حم أو ما 
: 0 ار امن المطس رول م 


بل وما ورد فى حكم من أمر عبده بالقتل» حيث روى إسحاق بن عمار» عن أبى عبد الله (عليه السلام)» فى رجل أمر عبده أن 
يقتل رجلا فقتله» قال: فقال: «يقتل السيد به)((5). 


وعن السكونى؛ عن أبى عبد الله (عليه السلام)» قال: قال أمير المؤمنين (عليه السلام) فى رجل أمر عبده أن يقتل رجلا فقتله 
فقال أمير المؤمنين (عليه السلام): «وهل عبد الرجل إلا كسوطه أو كسيفه يقتل السيد ويستودع العبد السجن)(10). 


وفى الوسائل نقل العلامه فى المختلف عن الشيخ فى الخلاف أنه قال: 
اخلتف روايات أصحابنا فى أن السيد إذا أمر عبده بقتل غيره فقتله فعلى من يجب القود» فروى فى بعضها أن على السيد القود. 
وفى بعضها أن على العبد 


١٠١ ص:‎ 


-١‏ المستدركك: ج7 ص ”":2 الباب ١‏ من أبواب عيوب النكاح حع 
؟- الوسائل: ج9١‏ ص"”” الباب ١5‏ من أبواب قصاص النفس ح ١‏ 
*- الوسائل: ج9١‏ ص"” الباب ١5‏ من أبواب قصاص النفس ح ١‏ 


القود ولم يفصلواء قال: والوجه فى ذلكك أنه إن كان العبد مخيراً عاقلا يعلم أن ما أمره به معصيه, فإن القود على العبد» وإن كان 


صغيراً أو كبيراً لا يميز واعتقد أن جميع ما يأمره به سيده واجب عليه فعله» كان القود على السيد. 


أقول: وقد ذكرنا فى كتاب القصاص أنه لعل الجمع الفرقق نين الروايات آنه ون كان البآمور مد آله فالقفل على الكمره و إلا كان 
القتل على المأمورء والعبد غالباً كالآله» كما أشار إليه الإمام (عليه السلام). 


وعلى أى حالء فمن هذه الروايات يستفاد أن السبب لو كان أقوى من المباشر كان الضمان عليه. 


كما دوين انا فدماة الشني الاقرعه يما وا الوسائل» عن رزين» عن أمير المؤمنين (عليه السلام) فى حديث قال: «إياكك أن 
تدفع فتكسر فتعزم)((01)). 


وبذلكك يظهر أن استدلال المحقق الرشتى بروايه رزين فى المسأله السابقه على بعض ما رآه غير ظاهر الوجه. 


١١١: ص‎ 


-١‏ الوسائل: ج94١‏ ص17 الباب 0 من أبواب موجبات الضمان ح” 


مسأله ١١‏ لا يضمن المكره 

(مسأله ١‏ قال فى الشرائع: (ولا يضمن المكره المال وإن باشر الإتلاف» والضمان على من أكرهه لأن المباشره ضعفت مع 
الأكراه فكان ذو السبب هنا أقوى) انتهى. 

أقول: أما موضوع الإكراه فقد ذكرناه فى بعض الكتب الفقهيه فلا وجه لإعادته» وأما الحكم بعدم الضمان بالنسبه إلى المكره. 
فالمسأله ينبغى أن تكون فى خمسه أمور: المقسور والمكرّه والمغرور والمضطر بكلا شقى الاضطرارء أعنى أن يكون إنسان آخر 
فى البين يضطره إلى ذلكك. وأن لا يكون إنسان آخر. 

أما بالنسبه إلى المقسور وهو الذى يصدر منه العمل اللااختيارى فالظاهر أن الضمان عليه وإنما قرار الضمان على غيره وهو 
الذى قسره. كما إذا دفع قات تمان علي ثالث فقتله» فإن هذا الإنسان المدفوع مقسور والضمان عليه» لكن قرار الضمان على 
الدافع؛ ولا نريد بكون الضمان عليه أنه عليه شخصاً وإنما نريد أنه على عاقلته على حسب موازين الديه. 


الرجل فقتله لأولياء المقتول)؛ قال: «وبرجع المدفوع بالديه على الذى دفعه)» قال: «وإن أصاب المدفوع شيء و الداذ 
يرجع المدفوع بالدب إن اصاب المدفوع شىء فهو على الدافع 
أيضاً»(10)). 


نعم إذا كان القسر بدون قاسر يكون الضمان على نفس المقسورء فعن محمد بن مسلم, قال: قال أبو جعفر (عليه السلام): «أيما 
ضئر قوم قتلت صبياً لهم وهى 


١١١ ص:‎ 


-١‏ الوسائل: ج9١‏ ص177 الباب ه من أبواب موجبات الضمان ح” 


نائمه فقتلته فإن عليها الديه من مالها خاصه إن كانت إنما ضائرت طلب العز والفخرء وإن كانت إنما ضائرت من الفقر فإن الديه 
على عاقلتها)(010). 


ولذا أفتى الفقهاء أن النائم قا كبس قاد اناق نكر كباماء قات القسر لا يوجب رفع الضمان. 


ولأدينافى هذا روابه عييك الله يق زوارة قال سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن رجل وقع على رجل فقتله» قال: «ليس عليه 
شىء)(7)). 


فإن الظاهر منه أنه ليس عليه بالذات» وأما على العاقله فعليه الشىء» كما هو مقتضى القاعده. 
وأما المكرّه ففى الجواهر (عند قول الشرائع المتقدم): بلا خلاف أجده فى شىء من ذلكك. 
وقد استدل لعدم الضمان المحقق الرشتى بأمور: 


الأمول: انتساب الفعل وهو التلف عرفاً إلى المكره المسببء فلا يقال لمن استكره عليه فى ذبح شاه الغير مثلاً إنه المتلفء كما 
يشهد به قولك بنى الأمير الدار» مع أن الأمير الآمرء وربما يكون أضعف من الاكراه. 


الثانى: قاعده الإحسانء بناءَ على شمولها لكل فعل مرخص فيه شرعاً وعرفاء وإن لم يكن إحسان بالنسبه إلى الغير» فإن الإتلاف 
المقصود به دفع الضرر عن النفس أو المال حسن. 


الثالث: منافاه حكمه الإذن الشرعى للضمان هناء وإن لم تكن ملازمه دائمه بين الإذن وعدم الفحماة: لآن الإذن فى إتلاف مال 
الغير حال الإكراه إنما هو لأجل دفع الضرر عن المكره نفساً أو مالء فينافيه ضمانه قيمه المتلف 


١77: ص‎ 


١ الوسائل: ج94١ ص 144 الباب 54 من أبواب موجبات الضمان ح‎ -١ 
١ الوسائل: ج9١ ص177 الباب 0 من أبواب موجبات الضمان ح‎ -1 


التى قد تزيد على ما يندفع به الإكراه من التضرر. 
الرابع: دليل رفع القلم عما استكرهوا عليه((1))؛ فإن العمل به فى مثل المقام فى الجمله يقينى وإن لم يكن مطرداً. 


لكن لا يخفى إمكان المناقشه فى بعض الأدله المذكوره. فمثلاً الدليل الأول الفعل مسند إليهما المكره بالكسر وبالفتح كما أن 
يناد الآسر المفعه ان الدار مي البغاوه نو إلى العا اخري: كنا قاقد سبتة أيغا إلى السعار و البيددين المقرق عن عمل 
البناء» فإن فى الحقيقه البانى هو البناء وأما غيره فالإسناد إليه على ضرب من المجاز كما أن قاتل الحسين (عليه السلام) فى 
الحقيقه هو الشمر مثلاً وإنما يسند إلى عمر وابن زياد ويزيد على ضرب من التسامح؛ وإن كنا قد ذكرنا فى كتاب القصاص عدم 
استبعاد أن تكون النسبه حقيقيه أيضاًء ولذا ورد فى الروايات أن يزيد (عليه اللعنه) قاتل الحسين (عليه السلام) وهكذاء 
فالاستدلال بهذا غير خال عن المناقشه. 


كما أن استدلاله الثانى أيضاً قد تقدم فى بعض المسائل السابقه ضعفه؛ فإن الإحسان لا يخصص أدله الضمان. ولذا يؤخذ 
الطبيب والبيطار إذا لم يأخذ البراءه بالضمان مع أنه محسن محضء ثم التعدى من الإحسان إلى الغير الذى هو منصرف النص 
إلى الإحسان إلى النفس فيه خفاء» وإن كان الشيخ المرتضى (رحمه الله) فى المكاسب استدل بمثل ذلكك فى النهى عن المنكر 
والتعاون على الإثم بأن يكون شرب الإنسان بنفسه الخمر من التعاون على الإثم» وبناء الإنسان المسجد من التعاون على البر. 


أما منافاه حكمه الاذن للضمان كما استدل به فى ثالث أدلته فأكثر ضعفاًء 
ص ١7:‏ 


-١‏ الخصال: ص 5١0‏ ح4 باب التسعه 


إذ حكمه الإذن لدفع الضرر عن النفس والمال وما أشبه» فدفع الضرر يكفى فى حكمه الإذن ولا يحتاج إلى عدم الضمانء أما 
إذا تساوى المالان أو الضرران فهو محل نظرء مثلاً يقول: اقطع يد زيد وإلا قطعت يدكك أو أتلف دينار زيد وإلا أخذت ديناراً 


والكلا-م فى هذا المبحث موكول إلى بحث الإ-كراه» وهو كلام طويل فى حدوده وخصوصياته. ولذا كان الإذن الشرعى فى 
التنتقيطلة بالأهد من امو ال الناتن دولك لاب سن ذلك تقو العجماتة وقول الفقيات,الفكباة نهها ين الحف و و كدانا 
يشبه ذلكك كإلقاء مال الغير فى البحر فى السفينه المخطوره ثم ضمانه» كما ذكروا ذلكك فى باب الضمانات فى الديات وغيرها. 


ومنه يعلم وجه النظر فى كلام المحقق الرشتى هنا حيث قال: (إن الضرر إذا توجه إلى الشخص ابتداءً لم يجز دفعه بإضرار الغير, 
فلو وقع فى ضرر مندفع بإضرار الغير لم يجزء مثل أن يقال لأحد: أريد منكك درهماً من مالك أو من السرقه؛ فليس له اختيار 
الثائق :دفعاً للضرر عن النفس» وإن توجه إلى الغير أولاً جار ارتكابه إذا استلزم عدم الارتكاب ضرراً مثله أو دونه بعكس الأولء 
وما نحن فيه من القسم الأ-خير لأ-ن الإ-كراه على الإتلا.ف إضرار متوجه إلى الغير بحيث يستلزم عدم ارتكابه ضرر آخر على 
المكره). 


إذ يرد على الأول: إنه لا كليه لما ذكره. فإنه إذا توجه إليه أسد يريد افتراسه وعلم أنه لو هرب منه افترس غيره؛ جاز له الفرار مع 
أنه يعلم أن فراره يستلزم افترس غيره؛ إلى غير ذلكك من الأمثله. 


كما يرد على الثانى: إنه لا دليل على جوازه مطلقاً» فلو قال له: أعطنى ديناراً من زيدء وكان يعلم أنه إذا لم يعطه أخخذ ديناراً منه 
أو نصف دينارء لا دليل 


١1١6: ص‎ 


على جواز أن يعطيه ديناراً من زيدء وبأى ملاك يعطيه ذلكك وهو حرام فى نفسه والضرر المتوجه إليه أقل أو مثله كما فرض» 
فإن صدق دليل الإكراه على مثل المقام فيه خفاءء بل الظاهر أن العرف لا يفهم من دليل الإكراه مثل ذلكك, ولذا إذا اعتذر بأنه 
كان مكرهاء يقال لةتوأئ إكراه وقد كت سمكن أن لا طبه وإق أحذ سكف الديان أو تصقةة بل فى أعذه تصت الدينان مه 
أوضح. 


نعم دليله الرابع: وهو رفع القلم(10)) فى موقعه, لأسن الظاهر من دليل الرفع رفع جميع الآثار لا الأمور التكليفيه فقطء كما فصلنا 
ذلك فى بعض مباحث الفقه. وإن كان المشهور لا يقولون بذلك. لكنا استظهرناه من إطلاق الدليل بعد عدم الفرق بين الحكم 
الوضعى والتكليفى فى لسان الشارع فى أمثال هذه الموارد» وإنما يخرج الحكم الوضعى عن إطلاق دليل الرفع بأدله خاصه. فما 
لم تكن تلكك الأدله الخاصه يجب أن نقول بالإطلا-ق» وهو حاكم على مثل «الغصب كله مردود» لأ-ن رفع القلم عنوان ثانوى 
وارد على العناوين الأوليه كما قرر فى محله. 


وسيأتى فى كلادم الجواهر اقتضاء الرفع ما يشمل الوضع أيضاًء وأن ما يكون مرفوعاً ويكون الوضع فيه موجوداً إنما هو بدليل 
خارج. 


ولو أكرهه على قتل إنسان. فبالإضافه إلى أنه لا يجوز له أنه لو فعله كان ضامناًء لأن دليل عدم التقيه فى الدم بخصص دليل 
الإكراه حسب ما هو مقتضى الجمع بينهما عرفاً. 


فعن محمد بن مسلم. فيما رواه الكافى» عن أبى جعفر (عليه السلام) قال: «إنما جعل التقفيه ليحقن بها الدم, فإذا بلغ الدم فليس 
تقيه)(72). 


١١2: ص‎ 


١ح من أبواب الأمر والنهى‎ 7١ الوسائل: ج١١ ص ”588 الباب‎ -١ 


وفى روايه أبى حمزه الثمالى» قال: قال أبو عبد الله (عليه السلام): «لم فق الكرضى الادوقها منا عالم يعرف الحق من الباطل)» 
وقال: «إنما جعلت التقيه ليحقن بها الدم» فإذا بلغت التقيه الدم فلا تقيه)((1)) الحديث. 


وعن الصدوق فى الهدايه» عن الصادق (عليه السلام) إنه قال: «لو قلت إن تاركك التقيه كتارك الصلاه لكنت صادقء والتقيه فى 
كل شىء حتى يبلغ الدم فإذا بلغ الدم فلا تقيه)(10)). 


أقول: ومن هنا اشتهر أنه لا تقيه فى الدماء» وقد رواه هامش الجواهر عن البحار. 


قال فى الجواهر: (وكأن المصنف أشار بالاقتصار على المال إلى الاحتراز عن النفس فإن الاكراه على إتلافها لا يوجب سقوط 
الضمان عن المكره؛ نعم فى الجرح إشكال من حيث تناول قوله (عليه السلام): لا تقيه فى الدماء» له وعدمه) انتهى. 


ومما تقدم ظهر وجه النظر فى قول الجواهر فإنه بعد أن اعترف بأن الأصحاب فى المقام ظاهرهم عدم رجوع المالكك على 


المكرّه بشىء قال: 


(ولكن مع ذلك إن لم يكن إجماعاً لا يخلو من نظرء خصوصاً مع عود النفع إلى المباشر باعتبار مباشرته الإتلاف» وإن رجع هو 
على المكره. 


بل قد يقال: إن القاعده تقتضى اختصاص الضمان بالمباشر الذى هو المكره وإن أثم المكره لاستقلال المباشر بالإتلاف» ولكن 
ضمنًا المكره للدليل 


١117: ص‎ 


-١‏ الوسائل: ج١١‏ ص ”587 الباب "١‏ من أبواب الأمر والنهى ح؟ 
1- المستدرككث: ج 7 ص 37 الباب 77 من أبواب الأمر والنهى حه 


لا لقوه السبب على المباشر المخصوصه بما إذا كان الإسناد حقيقه للسبب دون المباشر الذى هو كالريح والشمس. 


بل قد يقال بشمول قوله (عليه السلام): «كل مغصوب مردود)((1)) له. وإن كان مكرهاً على تناول المغصوب والتصرف فيه بل 
ينبغى الجزم به فيما لو كان مغصوباً فى يده قبل الاكراه» فأكره على إتلافه» بل هو كذلكك فى كل مضمون فى يده ثم أكره على 
إتلافهء لأن رجوع المالكك حينئذ عليه باعتبار حكم الضمان السابق» بل لا ينافيه كلام الأصحاب المراد منه عدم الرجوع من حيث 
الإتلاف الإكراهى خاصه) إلى آخر كلامه. فإنه يرد عليه: 


أولا إن الحكم كما عرفت على وفق القاعده ولا حاجه إلى الإجماع؛ والمجمعون إنما فهموا الحكم من النصوصء فإنه لو أكره 
كان مقتضى رفع القلم عدم ضمانه وإن كان النفع يعود إليه بالمباشره؛ كما إذا أكرهه بأكل طعام الغير وإلآ ضرب عنقه فأكله 
فإن الحكم مرفوع عنه. كما أن الحكم بالعقاب أيضاً مرفوع عنه» كما فى المرأه التى زنت اضطراراً على ما سيأتى. 


وثانياً: إن ما جعله ينبغى الجزم به مما كان مغصوباً فى يده قبل الإكراه فأكره على إتلافه حيث ذكر أنه يبقى على حكم ضمانه 
فيه: إن مقتضى القاعده أنه إذا تبدل الموضوع تبدل الحكم, فإنه كان ضامناً قبل الإكراه» فإذا أكره لم يكن ضامتاًء لأن الموضوع 
تبدل إلى الإكراه» كعكسه بأن كان مكرهاً فرفع 


١1/8:ص‎ 


-١‏ الوسائل: ج* ص 68” الباب ١‏ من أبواب الأنفال ع 


الإكراه فإنه يضمن لأن دليل الإكراه قد سقطء والاستصحاب لا مجال له بعد تبدل الموضوع. 
ومنه يعلم وجه النظر فيما ذكره أخيراً فى مسأله ضمان المكره بقوله: 


(ومنه يعلم الوجه حينئذ فى تخير المالكك فى الرجوع عليهماء فإن رجع على المكره بالكسر لم يرجع على المكره بالفتح» بخلاف 
العكسء على نحو ما سمعته فى قرار الضمان على من تلف المال فى يده فى الأيادى المتعاقبه) انتهى. 


فإنه لا وجه للرجوع على المكره بالفتح مطلقاً بعد رفع الشارع القلم عنه مما يشمل التكليف والوضع. 
لا يقال: فلماذا لا يرفع الوضع فى الخطأ والنسيان مع أنهما ذكرا مع الإكراه فى سياق واحد. 


لأنه يقال: إن ذلك إنما يستفاد من لحن الآيه وبعض الروايات والإجماع بأن المخطئ والناسى إنما يرفع عنهما المؤاخذه الدنيويه 
بالعقاب والأخرويه بالتكال» قال سبحاتة: (ركا لأ اذا إن سينا أو أغطأنا) كاه وسياق حديث الرفع فيهما سياق الآيه 
المباركه؛ وذلكك بخلاف الإكراه الذى ظاهر الحديث رفع فاو عظلنا: 


ولذا قال الجواهر: رفع الشارع حكم الإكراه عن المكره الذى يمكن إراده ما يشمل الوضع منه أيضاًء وإن لم يكن كذلكك فى 
الخطأ والنسيان للدليل. 


ثم إنه لو ظن كونه مكرهاً ولم يكن فى الواقع مكرهاً كان مقتضى القاعده الضمانء لأنه لا يكون السبب أقوى من المباشر من 
جهه السالبه بانتفاء الموضوعء إذ لا سبب أصللا وإنما هو توهم السبب. 


١4 


1 سوره البقره: الآبه‎ -١ 


كما إذا أمن زندا اجات كسس مال مروف فظن ولو الك الراك نضا كا المافور هق يدا نه تفويلنه أو إذا. مره كك 
مال زيد فظنه الجائر فتبين أنه صديقه الذى لا يريد تنفيذ الوعد والوعيد, أو ظن الجائر جاداً بينما لم يكن جاداًء فإن الإكراه أمر 


واقعى لا أمر خيالى؛ ولا دليل على أن الخوف يوجب أن يكون محكوماً بحكم الإكراه. 
فليس فى المقام دليل يدل على تنزل الخوف منزله الواقع» كما دل فى خوف الصوم والطهاره وما أشبه. 


أما لو انعكس بأن كان مكرهاً فى الواقع لكنه لا يعلم بأنه مكره وإنما فعل الشىء عن عمدء فالظاهر أنه ضامن لعدم صدق 
الإدكراه فيما إذا لم يعلم بذلككء لأسن المنصرف من الإ-كراه؛ الإكراه الذى علمه. وإلا يقال له عرقاً أنت لم تكن مكرهاًء وإنما 
فعلت ذلكك بقصد وسوء ثيه. 


ولو قيل: بأن الاكراه يشمله لغه. لأن الألفاظ حقيقه فى واقعها لا فى الأمور الخياليه. 
قلنا: انصراف الدليل عن مثله كاف فى عدم كونه محكوماً بحكم الإكراه. 


ثم إن قولهم بالسبب والمباشرء يراد بالسبب أعم من سبب السبب ومن السببء فإنه إذا كان المكره سبباً لإكراه ثان لثالث هو 
مباشرء فإن الضمان على المكره الأول لا المكره المتوسط الذى هو مكره بالفتح أيضاًء لأنه أيضاً أضعف من المكره الأول الذى 
هو السبب الأقوى كما لا يخفى. 


وفى الإكراه مسائل كثيره لا داعى إلى التعرض إليها هنا. 
ثم إن قال السبب لطفل أو مجنون: اعملا كذاء فعملاء فلا إشكال فى أن 


١١١ ص:‎ 


السبب أقوى من المباشر فى المجنون, وكذا فى الطفل إذا لم يكن مميزاًء أما إذا كان الطفل مميزاً وفعل باندفاع من نفسهء وإن 
كان بأمر الآمر هل الضمان على الآمر مطلقاً لأنه أقوى من المباشر إذ الصبى مرفوع عنه القلم» أو الضمان على الطفل لأنه مندفع 
عن نفسه؛ فإذا كان جرحاً أو قتلاً فعلى عاقلته» لحديث «عمد الصبى خطأ»((1١)):‏ احتمالا.ن» لكن الأقرب إلى المستفاد من 
التواوة الخاضة ف الرؤاناك بالتاوكف ونج هداق الفقياء أن الشيب الو مطلناء من خرشرق بين السو وكيب الحمنة. 


نعم لا إشكال فى أنه إذا كان الصبى مميزاً أدب» كما يؤدب بالسرقه والزنا واللواط وشرب الخمر وغير ذلككء على ماذكروه فى 
كتاب الحدود, فلا ضمان على عاقلته هنا حيث إن دليل كون السبب أقوى من المباشر حاكم على دليل ضمان العاقله» كما أنه 
كذلكك فى المجنون. 


نعم إذا لم يكن للآمر أثر فى الطفل فلا شىء على غير العاقله قطعاً. 


وأما الغرور فقد قال فى القواعد: (ومهما أتلف الآخذ من الغاصب فقرار الضمان عليه إلا مع الغرور كما لو أضافه به ولو كان 
الغرور للمالكك فالضمان على الغار» وكذا لو أودعه المالكك أو آجره إياه) انتهى. 


قال فى مفتاح الكرامه عند قوله (إلا مع الغرور كما لو أضافه به): (فالضمان على الغاصب بلا خلاف فيما إذا قال كله فهذا ملكى 
وطعامى؛ أو قدمه إليه ضيافه حتى أكله ولم يقل إنه مالى وطعامىء أو لم يذكر شيئاً. 


وفى التذكره: إنه الذى يقتضيه مذهبنا. 
قلت: لمكان الاعتماد على اليد الداله 


١١١:ص‎ 


-١‏ الوسائل: ج9١‏ ص7١"‏ الباب ١١‏ من أبواب موجبات الضمان ح” 


على الملك. والأماره الداله على الإباجه. 
وفى المبسوط: إنه الأقوى. 
وبه جزم فى الشرائع وغيرها فى مطاوى الباب وغيره. 


وقد تقدم للمصنف فى الباب الجزم بذلكك, وظاهر جماعه وصريح آخرين أن المالكك يتخير فى تضمين كل واحد من الآكل 
والغاصبء ويستقر الضمان على الغاصب)(10)) إلى آخر كلامه. 


وقال المحقق الرشتى: (أما إذا كان الضعف بالغرور فالقدر المعلوم المتيقن منه أن الضمان بالآخره يرجع إلى الغار» وأما أن 
الضمان هل يتوجه إليه ابتداءً فلا-.شىء على المغرور أصلاً كالمكره؛ أو إلى المغرور ابتداءً ثم يرجع هو إلى الغار» أو يتخير 
المالكك بين الرجوع إليه ابتداءً وبين الرجوع إلى المغرور فيرجع هو إليه. أو تفصيل بين ما إذا كان للغار يد على المال أو سبب 
آخر للقيماة سوى الققرسر #الفالكهه رالة كالعاى وجوه وأثراله لا بعد كر الأترى الأعي)ه اك اضر كاومة: 


أقول: مقتضى القاعده أنه إذا وضع كل منهما يده على مال المغصوب منه كان له أن يرجع إلى أى منهماء لقاعده اليد وقاعده 
الاتلاف بالنسبه إلى المتلف إذا كان المغرور متلفاء أما إذا لم يضع الغار يده وإنما دل المغرور عليه فأخذه وأتلفه فإن القاعدتين 
لاتشملان الغا إلأ إذا قلنا يلق لفن اتلك ) عله :هذا سبي القراعن الأولية: 

نعم قاعده المباشر والسبب تقتضى أن يكون المرجع الغار وحده دون 


1١7١7 ص:‎ 


-١‏ مفتاح الكرامه: ج8١‏ ص ٠١١‏ ط الحديثه 


المغرور» وذلكك لأن قاغده الأقوئ ,من المناشر والشبب شاكمة على القاغدتين ونحوهما. 


ولذا تقدم فى الروايات المتعدده أن شاهد الزور هو المأخوذ لا المجرى كالحاكم والجلاد ونحوهماء ولم يرد فى تلكك الروايات 
أن الولى سواء كان نفس الشخص كما إذا قطعت يده. أو وارثه كما إذا قتل مورثه. له الحق فى الرجوع إلى أيهما أو إلى 
المباشرء وأن المباشر له الحق فى الرجوع إلى السبب» مع العلم أن المباشر هو الذى باشر القتل والقطع فى السرقه. فلا يحق 
للشخص المقطوع يده أن يرجع إلى الحاكم أو إلى جلاده باعتبار أنهما مغروران» وبعد ذلكك هما يرجعان إلى الغار الذى هو 
الشاهد. 


أما ما تقدم من دليل مفتاح الكرامه بقوله: (لمكان الاعتماد على اليد) إلى آخره. فلا يخفى ما فيه» إذ الاعتماد على اليد لولا ما 
ذكرناء لا ندال على فيمائه وحده عد فاعده الف اميه إلى الثآن 6 بوفاعداء التلئك أ يها هما إذا أتلقه يدون هذه كما إذا القن 


عليه حجراً فانكسر الزجاج وما أشبه. 


ولا يمكن أن يقال: إن الروايات المذكوره وردت فى مثل القتل وقطع اليد وما أشبه من الجروح والنفسء أما فى المال فمقتضى 
القاعده الرجوع إلى القواعد الأوليه. 


لأنه يقال: بوجود المناط بل المناط الأولوى فى المال كما لا يخفى على من راجع العرف. 
لا يقال: المغرور يرجع إلى من غرء يقتضى الرجوع إلى المغرور أولا وهو يرجع إلى من غر. 


لأمنه يقال: لا يستفاد منها أن الرجوع إليه أولك بل المستفاد منها أنه لو رجع إليه رجع هو إلى من غره. فاللازم أن نرجع إلى 
القواعد الأوليه. 


ومن ذلكك يظهر وجه النظر فى الأقوال الثلاثه الأخرء وإن أطال المحقق 


1١77: ص‎ 


الرقى فى الابقدلال لها خصوفا لما الغتازة من النقصيا.. 


ولعل ذهاب المشهور إلى ما ذكرناه هو للمستند المذكورء وإن كانت كلماتهم لا تخلو من نوع غموض كما لا يخفى على من 


راجع الجواهر وغيره. 


أما المضطرء فإذا لم يكن إنسان آخر فى البين بأن كان الاضطرار بدون واسطه. فلا ينبغى الإشكال فى الضمان على المضطرء 
ودليل رفع الاضطرار لا يدل على أكثر من رفع العقاب والحرمه ونحوهماء أما بالنسبه إلى الضمان فقاعده الضمان محكمه. وهو 
مقتضى الجمع بين دليل الاضطرار ودليل حرمه أموال الناس. 


ويؤظدة ها ذكروة قن أكل المخمضة: حيك يجوز له الأكل لكدة ضامن للثيمة: 


وأما إذا كان شخص آخر فى البين اضطره إلى ذلككء كما إذا أراد قتله فاضطر إلى الهرب مما سبب عطب حيوان أو إنسان أو 
مال أو ما أشبه. فلا يبعد أن يكون الضمان على المضطر لا على الهارب» وذللكك لدليل «لا ضرر» بالتقريب الذى استدلوا به فى 
باب خيار الغبن والعيب» كما تقدم تقريبه منا فى هذا الكتاب وفى غيره. 


ويؤيده ما دل على تضمين الإمام أمير المؤمنين (عليه السلام) لمن منع إنساناً ماءٌ حتى مات عطشاً(10)): كما ذكرنا رواياته فى 
كتاب الديات» لأن الملاكك فى البابين واحد. وإن كانت المسأله بعدٌ بحاجه إلى التأملء والله سبحانه العالم. 


ثم إن قولهم: «المغرور يرجع إلى من غر)(10))» انما يستقيم فيما إذا أخذ من 


1١75: ص‎ 


"- المستدرككث: ج" ص ”20 الباب ١‏ من عيوب النكاح حع 


ويدل عليه بالإضافه لين القاعده.» جمله من الروايات: 


مثل ما عن رفاعه بن موسىء قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام)» إلى أن قال: وقد سألته عن البرصاءء قال: فقال: «قضى أمير 
المؤمنين (عليه السلام) فى امرأه زوجها وليها وهى برصاء أن لها المهر بما استحل من فرجهاء وأن المهر على الذى زوّجهاء وإنما 
صار عليه المهر لأنه دلسهاء ولو أن رجات تزوج امرأه وزوجه إياها رجل لا يعرف دخيله أمرهاء لم يكن عليه شىء» وكان المهر 
يأخذه منها/)(002)). 


وفى روايه إسماعيل بن جابر» قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن رجل نظر إلى امرأه فأعجبته فسأل عنهاء فقيل: هى ابنه 
فلان فأتى أباها فقال: زوجنى ابنتك, فزوجه غيرهاء فولدت منه فعلم بعدٌ أنها غير ابنته وأنها أمه. قال: «ترد الوليده على مواليها 
والولد للرجلء» وعلى الذى زوجه قيمه ثمن الولد يعطيه كما غر الرجل وخدعه)(2). 


ومنه يظهر أن ما دل على الرجوع إلى الزوج؛ ورجوع الزوج إلى الغار؛ إنما هو فيما إذا كان الزوج قد دفع المهر قبل لا أنه 
يكون المرجع ابتداءً» مثل ما عن أبى عبيده؛ عن أبى جعفر (عليه السلام)؛ قال فى رجل تزوج امرأه من وليها فوجد بها عيباً بعد 
ما دخل بهاء قال: فقال: «إذا دلست العفلاء والبرصاء والمجنوته والمفضاه ومن كان لها زمانه ظاهره فإنها ترد على أهلها من غير 


طلاق» ويأخذ 


1١7١06: ص‎ 


-١‏ الوسائل: ج٠١‏ ص 848 الباب ؟ من أبواب العيوب والتدليس ح” 
؟- الوسائل: ج١١‏ ص 2٠5‏ الباب ١‏ من أبواب العيوب والتدليس ح١‏ 


الزوج المهر من وليها الذى كان دلسهاء فإن لم يكن وليها علم بشىء من ذلكك فلا شىء عليه)((1)) الحديث. 


ومثله ما عن الحلبى» عن أبى عبد الله (عليه السلام) فى حديث قال: «إنما يرد النكاح من البرص والجذام والجنون والعفل»» قلت: 
أرأيت إن كان قد دخل بها كيف يصنع بمهرهاء قال: «المهر لها بما استحل من فرجهاء ويغرم وليها الذى أنكحها مثل ما ساق 
إليها)(512). 


ولذا قال الصادق (عليه السلام) فى خبر داود بن سرحانء فالرجل يتزوج المرأه فتؤتى بها عمياء أو برصاء أو عرجاءء, قال: «ترد 
على وليها ويكون لها المهر على وليها/(20). 


ومثل خبر الحلبى ما رواه محمد بن مسلمء عن أبى جعفر (عليه السلام)» قال: «فى كتاب على (عليه السلام): من زوج امرأه فيها 
عيب دلّسه ولم يبين ذلكك لزوجها فإنه يكون لها الصداق بما استحل من فرجهاء ويكون الذى ساق الرجل إليها على الذى 
زوجها ولم يبين)(50)). 


وعن أبى الصباحء عن أبى عبد الله (عليه السلام)» قال: سألته عن رجل تزوج امرأه فأتى بها عمياء أو برصاء أو عرجاءء, قال: «ترد 
على من دلسها فيرد على زوجها الذى له. ويكون لها المهر على وليهاء فإن كانت بها زمانه لا يراها الرجال أجيزت شهاده النساء 
عليها»(22). 


1١7١2: ص‎ 


١ح من أبواب العيوب والتدليس‎ ١ الوسائل: ج٠١ ص98 الباب‎ -١ 
؟- الوسائل: ج٠١ ص97 الباب ؟ من أبواب العيوب والتدليس حه‎ 
الوسائل: ج٠١ ص 297 الباب 7 من أبواب العيوب والتدليس حع‎ -* 
من أبواب العيوب والتدليس ح7‎ ١ ؟- الوسائل: ج٠١ ص848 الباب‎ 
١ح ه- الوسائل: ج١1 ص 244 الباب 5 من أبواب العيوب والتدليس‎ 


وعن رفاعه بن موسىء قال: سألته عن المحدوده؛ إلى أن قال: «بلغنى فى امرأه برصاء أنه يفرق بينهما ويجعل المهر على وليها 
لأنه دلسها»((1)). 


إلى غيرها من الروايات الموجوده فى باب العيوب والتدليس من النكاح من الوسائل والمستدركك وغيرهما. 


بل ويدل على الرجوع إلى الغار ابتداءً لا إلى المغرور وهو يرجع إلى الغار: ما رواه أبو عمر السراج» عن أبى عبد الله (عليه 
السلام)» فى الرجل توجد عنده السرقه, فقال: «هو غارم إذا لم يأت على بايعها شهوداً(00). 


قال فى الوسائل فى الباب التاسع من كتاب الغصب بعد هذا الحديث: (أقول: الظاهر أن المراد إذا أقام البينه على البائع رجع 
المشترى عليه بماله» وإلا فهو غارم ولا يرجع مع إنكار البائع)(0)). 


الأول: إن ميزان القوه والفمعف فى المباشر والسبب هو العرفء وأنه يرى أيهما أقوى فيكون الضمان عليه؛ وذلكك لأنه لا دليل 
فى الشرع على القوه والضعفء وإنما يجب أن يستفاد ذلكك من دليل الغرور على ما ذكرناه» ومن دليل (على اليد) و(جزاء سيئه) 
وما أشبه مما تقدم فى بعض المسائل السابقه. ولا ميزان للأقوائيه والأضعفيه حسب هذين اللفظين؛ وإنما حسب الأدله الأوليه. 
وإذا لم يعرف أن السبب أقوى أو مساو أو أضعف كان الأصل ضمان الذى 


ص 1١77/:‏ 
-١‏ الوسائل: ج٠١‏ ص 2٠٠‏ الباب 8 من أبواب العيوب والتدليس ح” 


؟- الوسائل: ج7١‏ ص 7١5‏ الباب 4 من أبواب الغصب ح ١‏ 
“- الوسائل: ج0١‏ ص ”١5‏ الباب 4 من أبواب الغصب ذيل الحديث ١‏ 


أتلفء لدليل من أتلف مال الغير وما أشبه. 


وبذلكك يظهر أن ما ذكره المحقق الرشتى محل نظرء قال: (الظاهر أن ميزان قوه المباشره صدور الإتلاف مع القصد إلى كونه 
إتلافاً ومع الاختيار» فلو انتفى أحد الأمرين كانت المباشره ضعيفه» من غير فرق فى حال النوم وغيره فيضمن ولو مع السببء وإلآ 
كان مناط الضعف اقتران الإتلاف بالإذن الشرعى والرخصه الشرعيه. فلو لم يكن كذلكك كان الع صتعفاء ؤهذا ع الأنسي 
لكلام القوم؛ وأنسب منه القول بكون المباشر أقوى مطلقاً حتى فى صوره الإذن. بناءَ على أن استثناء المغرور والمكره من تقديم 
المباشره استثناء منقطع راجع إلى نفى استقرار الضمان عليهما لا إلى نفس الضمان) انتهى. 


مع أنه غامض فى الجمله كما لا يخفى. 


العاف آقه إذا سناوق السبى والمناشر بان اس عزنا إليهماء كان مقتضى القاعده أنهما كالسببين فى تقسيم الضمان عليهماء إذ لا 
وجه للرجوع إلى أيهما بكامل الأمر بعد أن لم يكن الدليل يشمل كل واحد منهما على استقلاله» فهما كالعلتين المستقلتين اللتين 
وردنا علق معلوال ولجدء ححيث إق الكل متهما نصطة الاثر. 


ومنه يظهر وجه النظر فى قول المحقق الرشتى حيث قال: (قد ظهر أن فى صوره تساويهما فى القوه والضعف أنه التشريككء 
وسيأتى إن شاء الله فى اجتماع السببين» لكن قد يقال بأن هذا الفرق مفقود بعد ما عرفت مما ذكرناه فى ميزان القوه والضعف» 
لأن مقتضاه عدم وجود ضعف المباشر وهو مطلقاء فضالًا عن مساواته مع السببء ولعله لذا لم نجد فى كلمات مشايخ الفقه 
التعرض لحكم التساوى). 


١7: ص‎ 


أقول: لعله يظهر صوره التساوى من كلام التذكره والمسالكك والجواهر مما تقدم فى مسأله الاشتراكك فى الإتلاف, أما احتمال 
أن يكون المراد من قولهم الضمان على المباشر إلأ مع قوه ذى السبب أن الضمان على المباشر مطلقاء إلا إذا كان ذو السبب 
أقوى. ففيه: إنه لا يمكن أن يكون مرادهم كلتا الصورتين من القسم الأول أى من قولهم الضمان على المباشرء لأن المنصرف 
من المستثنى منه صوره أقوائيه المباشر» ولو بقرينه ما ذكروه فى غير المقام. 


ثم إن المحقق الرشتى قسم أسباب الضمان إلى ثلاثه أنحاء قال: 


(أحدها: ما يحكم به بمجرد وجود السبب فى الخارج قبل وجود بقيه أجزاء عله التلف فى الخارج؛ وهذا الضمان ليس كالضمان 
باليد قبل التلف كما أشرنا إليه سابقاًء لأن أموال الناس وأنفسهم ليس فى عهده حافر البثر مثلاا عدواناً قبل حصول التلف فى 
الخارج بسببهء بخلاف المال فى اليد العاديه» فإنه فى ضمان ذى اليد فعللا قبل تلفه. 


ثانيها: ما يحكم به بعد وجود العله قبل تحقق المعلول أو التلف كالضمان المحكوم به فى حال العثره الموجبه للوقوع فى البثر 
قبل حصول الهلاك. فإنه على نحو آخر من الضمان يغاير الأول لقربه من التنجيزء أى تنجز اشتغال الذمه ببدل التالف. بل هو 
منص سقرقه غرفاء :هذا مكل فشا البناتهرى وصجوه الع بالقبينة إلى الندل لو ”لقيش لذ بالقسية إلى ردتها. 

وعداف لمانا لا بتوقفاق علق ل البلث الكاركئن »وما ذ كزناه سابقا من أن الببه لسن سيا للعمات بمحودة كما في اليد 
بل بشرط فى أصل سببيه حصول الإصابه والتلف الخارجى غير ناظر إلى هذينء بل إلى المعنى الآتى. 


1١7١9: ص‎ 


ثالثها: ما يحكم به تحقق التلف فى الخارج وهو اشتغال اللمه يذل النالق متحرا»» إلى آخر كلامه. 


لكن لا يخفى أن تثليث الأقسام ليس على ما ينبغى» لأن الدليل دل على «من أتلف)((1)) وعلى «على اليد)(00)) فالقسم الثانى 
من الضمان وهو قبل تحقق المعلول لا يصدق عليه أيهماء ولا دليل على الضمان بمجرد العثره» يعنى إنه بين العثره وبين التلف لا 
ضمان وإنما الضمان يتحقق بالتلف. 


وكيف كانء ففى مثل وضع الحجر الذى يوجب العثره والوقوع فى البئر مقتضى القاعده أن الضمان على كليهماء سواء فعل 
الوضع والحفر فى زمان واحد أو فى زمانين» كان هذا متقدماً أو ذاك متقدماًء لأن المسبب ناشئ عنهما معء فمن أتلف وما أشبه 
يشملهماء ولا وجه لتقديم هذا على ذاكء أو ذاك على هذا. 

فالقول بأنه يحال على المتأخر وجوداًء فكل من وضع الحجر وحفر البثر وكان هو المتأخر فى الوجود يضمن به كما حكى عن 
الفاضل الأصبهانى: وقال المحقق الرشتى: (إنه لا يخلو عن جوده ووجاهه؛ لأن السبب الأول لما توقف تأثيره على وجود السبب 
اللاحق صار كأنه غير سبب حقيقه فى نفسه» وإن سببيته قد حصلت من وجود السبب الثانى» كحفر البثر فى جنب الحجر 


الموضوع فى الطريق» فإن مجرد وضع الحجر إذا فرض عدم سببيته 


١1 ١:ص‎ 


0 من كتاب الشهادات‎ ١١ الوسائل: ج8١ ص77 الباب‎ -١ 


للتلف مطلقاً ولو أحياناً إلا بعد حفر حقيره فى جنبه صح سلب السببيه عنه فى نفسه) انتهى. 


غير ظاهر الوجه. فإنه لولا الحجر لم يعثر» ولولا البئر لم يسقط فيعطبء فكلاهما سبب سواء تقدم هذا على ذاكك فى الوجود أو 
ذاك على هذا. 


ومن هنا ظهر أن الوجهين الآخرين بالتضمين بالأسبق وجوداً فى الخارجء وإن كان متأخراً فى التأثير» كما حكى عن ظهور بعض 
ففرات غباره التذ كره فى لكك أنضا غير ظاهر الوجة: 


أما الحواله على المتأخر تأثيرًء لأنه السبب القريب من الإتلاف الذى هو المضمن. فلا قائل به كما ذكره بعضهم. 


والحاصل: إن العرف لا يرى فرقاً بين المتأخر والمتقدم من السببين» وبين معيه السببين» كما إذا صار اثنان سبباً لقتل إنسان مع 
بأن جرحه كل واحد منهما جرحاً أديا إلى هلاكه. حيث لا فرق بين المتقدم والمتأخر والمتقارن. 


١؟١:ص‎ 


مسأله ١17‏ سببيه الماء والنار للأتلاف 


( مسأله 7): قال فى الشرائع: (لو أرسل فى ملكه ماءً فأغرق مال غيره» أو أجج ناراً فيه فأحرق؛ لم يضمن ما لم يتجاوز قدر 
انيه اختياراً مع علمه أو غلبه ظنه أن ذلكك دوجي للتعدى إلى الأضرار) انتهي. 


أقول: مقتضى القاعده أنه مع دق الأتلاق يكون ضاما بدليل سن أتلق)ء من غير فرق بين التجاوز فى الحاجة وعدامة» وبين 
العلم أو الظن أو الشكك بالتعدى وعدمه.؛ وبين عصف الهواء وعدمهء إلى غير ذلككء لأن «من أتلف» شامل لكل هذه الموارد 
ولا حاجه فى الضمان فى باب الإتلاف إلى العلم أو التعدى أو ما أشبه. لإطلاق الدليل. 


أما إذا لم يصدق الاتلاف» كما إذا أشعل ثاراً لأجل طبخه حسب متعارقه: أو لأجل الدقء أو نحوه فعضفت الهواء فجأه فأطارت 
الريح النار إلى دار الغير فاحترقت أو نحو ذلككء فإنه لا يصدق على مثل هذا الإنسان أنه أتلف مال غيره. 


كما أنه إذا ركب السفينه وأركب اناس والأغوال فيها فعصقفت الهواء فقرقت السفية والأموال والناس» لم يكن هذا الإنسان 
صاحب السفينه ضامناً لأنه لم يكن عرفاً متلفًء وإنما التلف يستند إلى الهواء» وكذلكك إذا أشعل فى داره مصباحه فجاءت الفأره 
وأخذت الفييله المشنعله وذهبت بها إلى دار الجار فاحدرقت» فإته لا يكوق شنامتاً لأنه لا تك إليه: 


نعم إذا كان عالماً بهبوب الريح أو بمجىء الفاره أو بغرق السفينه ومع ذلكك ذهب بالسفينه وأشعل النار محتاجاً أو غير محتاج 
إليهاء فإنه يسند عرفاً إليه. 


١17 ص:‎ 


ولذا قال الجواهر: (والتحقيق كون المدار على صدق الإتلاف حقيقه ولو بالتوليد إن لم يكن إجماع على خلافه» من غير فرق 
بين التجاوز فى الحاجه وعدمه؛ وبين العلم أو الظن بالتعدى وعدمه. نعم لو كان ذلكك من التسبيب لم يكن عليه ضمان ما لم 
يعلم التعدى, أو يغلب على ظنه ولو بكونه من شأنه ذلكك, وبما ذكرنا يفرق بين تأجيج النار فى العاصفء وبين تأجيجها بلا 


ريح. ثم يعرض الريح فى الأثناء) انتهى. 


وق كان ره عليه أولك ندال ع نحم لق غليد«الظ كل الالستال لقان عاق وان عاة الله عق تخلوقة الأنه بعد علق 
عرفاًء فإذا أجج النار وكان محتملاً أن تصل إلى دار الجار احتمالاً عقلائياً وإن كان مرجوحاًء كما ذكروا مثله فى الخوف فى 
باب الوضوء والصلاه والصوم والحج وغيرهاء كان مقتضى القاعده الضمان» لأنه يصدق عليه «من أتلف). 

كما يرد عليه ثانا إن :إطلاقه يقوله: (وبيق تأجيجها بلا ريح ثم يعرض الريح فى الأثناء) غير ظاهرء إلا أن يقال: بانصرافه إلى أنه 
لم يكن محتملاً عقلائياً تأجيجها بعروض العاصفه مثلاً- أما إذا كان محتملاً العصف بأن كان الوقت وقت العصف ولو كان 
الختمالاً وأخدا قن العشره مغل كان مقتضى الأطتل الضماة: 

كما انه كد لكو ووو دسي را تمان ]لد مس تعدا امع الفقدرة واحندا آذ نتوينة الأسد اوها اكشد ناف العرف يرون اتد هر 
السين عه احم آله التمالا عقلاتياً وإن كان مرجوحا واخندا فى العشره مثلا: بل وأكترةافان العقلاء لا شدمون على كل هذا 


الاحتمال» فإذا كان فى كل عشرين سياره تذهب من 


1١17: ص‎ 


الطريق المخطور واحده منها تسقط فى الهوه أو تصطدم أو يسرق ما فيها بسبب قطاع الطرق» فإذا ذهب إنسان بجماعه من هذا 
الطريق وهو محتمل هذا الاحتمال وكان الاحتمال عقلائياء كان سبباً عرفاً وألقى عليه الضمان وصدق عليه «من أتلف). 


وبذلكك ظهر وجه النظر فى كثير من الكلمات» كقول المسالكك: 


(إذا أرسل فى ملكه ماءً وأجج ناراً لمصلحته فإن لم يتجاوز قدر حاجته ولا علم ولا ظن التعدى إلى غيره فحصل التعدى 
والإفساد على الجار فلا ضمان على المباشر اتفاقاً لعدم التفريط» وأن الناس مسلطون على أموالهم((1)): وسببيته فى الإتلاف 
ضعيفه بالإذن له من قبل الشارع فى فعل ذلكك فى ملكه. فلا يتعقبه الضمان, وإن تجاوز قدر الحاجه وعلم أو ظن التعدى فاتفق 
فلا شبهه فى الضمان لتحقق التفريط المقتضى له مع وجود السببيه الموجبه للضمان. 


وإ اثفق أحد الأمريخ خاصه. إما التجاوز عن قدر الحاجه مع عدم ظن التعدى؛ أو عدم التجاوز عنه مع علم التعدى أو ظنه. ففى 
الضمان قولان: 


أحدهما: وهو الذى جزم به المصنف هناء والعلامه فى القواعد والإرشاد: عدم الضمان لأنه فعل مأذون فيه شرعاًء فلا يتعقب 
الضمانء ولا يعد مثل ذلكك تفريطاً حيث لم يظن التعدى فى الأولء ولا يجاوز حاجته فى الثانى؛ لأصاله البراءه من الضمان. 


والثانى: الاكتفاء فى الضسمان بأحد الأمرين» تجاوز الحاجه أو ظن التعدى» وهو اختتبار العلامه فى التحرير والشهيد فى الدروس» 
لتحقق السببيه الموجبه 


١5: ص‎ 


71/١ بحار الأنوار: ج؟ ص‎ -١ 


له)» إلى آخر كلامه (رحمه الله). 


فإنه يستشكل على جمله من الأمدله فى الأقول التى ذكرهاء مثلا عدم التفريط» والناس مسلطونء لا يقاومان «من أتلف» و«من 
أعتدى» وما أشبه من الأدله المقتضيه للضمانء» كما أن إذن الشارع لا ينافى الضمان للجمع بين الحقين» كما تقدم مثله فى بعض 
المسائل السابقه. وقد ذكره الفقهاء فى موارد جمه. والتى منها أكل المخمصه. 


والإشكال على دليل «من أتلف» بأنه لم يرد من طرقناء يرد عليه: 


أولك إتهوازذ فق كنب الفقهاء» وأ فرق ين :ورودةفن الكنت الفقهيه أوالسونة حيوضا زكه عمل يه المشيووسن أزل 
الفقه إلى آخره. 


ثانا إق كن حمل من الروانات شاهة عكقن ذلكة وى إل قال فى عاشيه التجواهر عنتد قولة: (الأنضال صَروره المفروقيه من 
قاعده من أتلف التى لهجت بها ألسنه الفقهاء فى كل مقام؛ وربما كان فى بعض النصوص إشعار بها) انتهى» ما نصه: 


(راجع الوسائل الباب العاشر والحادى عشر والرابع عشر من كتاب الشهادات» والباب الخامس والسابع من كتاب الرهن» والباب 
التاسع والعشرين من كتاب الإجاره. والباب الثامن عشر من :كتنات العتق الحديث الواحد والخامس والتاسع, والباب الاثنين 
والعشرين من أبواب حد الزنا الحديث الرابع» والباب الواحد من أبواب نكاح البهائم الحديث الرابع من كتاب الحدود) انتهى. 


بل وكذا روى روايات تؤيد ذلك المستدرك فى هذه الأبواب وفى غيرهاء كما لا يخفى لمن راجع. 
وثالثاً: إنا لا نحتاج إلى دليل «من أتلف) فقط. فإن «من أعتدى)» و«وجزاء سيئه» 


١506: ص‎ 


و«من عاقب بمثل ما عوقب» وأشباه ذلكك كلها تؤيد هذا الموضوع. 


وعليه فإن نزل إطلاق محكى المقنعه والنهايه والمبسوط والسرائر من عدم الضمان إذا أشعلها فى ملكه فحملتها الريح إلى غيره 
على ما ذكرناه فهوء وإلا كان فى إطلاقهم نظر كما عرفت. 


ومنه يعلم الحال أنه لو تسرب من حديقته الماء إلى دار الجار» أو من بالوعته أو ما أشبههماء فسبب الماء عطب سردابه أو حائطه 
أو غيرهما كان ضافا وإن كان قد أعطى الماء بقدر الحاجه ولم يعلم بالتسريب» لصدق «من أتلف:((١))‏ وغيره» وعدم علمه 
وكونه فى ملكه وأنه بقدر حاجته لا ينفع» بعد عموم دليل «من أتلف» وغيره. 

والظاهر أنه فى تأجيج النار وإرسال الماء إذا علم بأنه يسبب الحرق والغرق كان ضامناء وأنه بالإضافه إلى ذلكك يعاقب عليه إذ 
لا فرق بين التأجيج عمداً فى دار الجار أو التأجيج فى داره وهو يعلم بسرايه النار إلى دار الجار ولو بسبب العواصف ونحوها. 


وفى روايه السكونى, عن جعفرء عن أبيه» عن على (عليهم السلام): «إنه قضى فى رجل أقبل بنار فأشعلها فى دار قوم فاحترقت 
واحترق متاعهم, قال: يغرم قيمه الدار وما فيها ثم يقتل)(2)). 


كذا رواه الشيخ والصدوقء وفى المقنع مثله مرسلا. 


ولعل القتل من باب أنه مفسدء فهو مثل من شهر السلاح» حيث يدخل فى قوله سبحانه: (إنما جزاء الذين يحاربون الله ورسوله 
وسعون فى الأرضن قساداً أن يتقلوا)(03) الآنه. 


١78: ص‎ 


-١‏ الوسائل: ج18 ص 779 الباب ١١‏ من أبواب الشهادات ح” 
1- الوسائل: ج9١‏ ص ١١١‏ الباب 5١‏ من أبواب موجبات الضمان ح ١‏ 
#«- سوره المائده: الآآبه "الم 


و كذ تحال فيد عقر يقرا فى قاره أو عضر الأمنانس لسسع قرط مذاتظل: لجا زايا 
أما روايات أن البئر جبار» فلا تشمل ما نحن فيه» وإن كانت متعدده. 


فعن السكونىء عن أبى عبد الله (عليه السلام)» قال: قال رسول الله (صلى الله عليه وآله): «البثر جبار» والعجماء جبار» والمعدن 
جبار)(12). 


وعن عقبه بن خالد» عن أبى عبد الله (عليه السلام)» قال: «كان من قضاء النبى (صلى الله عليه وآله) أن المعدن جبار» والبثر جبار, 
والعجماء جبار» والعجماء بهيمه الأنعام» والجبار من الهدر الذى لا يغرم)(0)). 


وعن زيد بن على» عن أبيه» عن آباثه (عليهم السلام)» قال: قال رسول اللّه (صلى اللّه عليه وآله): «العجماء جبار» والبئر جبار» 
والمعدن جبار)(0)) الحديثء إلى أن قال: «والججبار الذى لا ديه ولا قود). 


فإن هذه الحو اننا تكون جباراً إذا لم يستند إلية التلف» بدليل الجمع بين هذه الروايات والروايات الأخر والتى تعدم بعضهاء 
فهى مثل: 
ما عن يونسء عن رجلء عن أبى عبد الله (عليه السلام) إنه قال: «بهيمه الأنعام لا يغرم أهلها شيئاً((6)). 


فإن المراد بأمثالها صوره عدم إبقاك القلك الى متاح النار واالمعنهق والنيكه ونا اشيم الا قدلا «من أتلف» محكم., ولذا 
يضمن صاحب الدابه الصائله والكلب إذا تعدياء إلى غيرهماء وقد ذكرنا بعض الكلام فى ذلكك 


١17/: ص‎ 


١ من ابواب موجبات الضمان ح‎ "١ الباب‎ ٠١7” الوسائل: ج91١ ص‎ -١ 
الباب 77 من أبواب موجبات الضمان ح؟‎ ٠١5 الوسائل: ج9١ ص‎ -1 
الباب 77 من أبواب موجبات الضمان حه‎ ٠١5 الوسائل: ج94١ ص‎ -“ 
١ح من أبواب موجبات الضمان‎ 5٠ الباب‎ ٠١8 ؟- الوسائل: ج9١ ص‎ 


فى كتاب إحياء الموات» وفى كتاب الديات. 
ومما تقدم يعلم وجه النظر فى كلامى المسالكك والتذكره؛ قال الأول: 


(ولو اتفق جفاف شجر جاره بالنار بسبب المجاوره فالحكم كما لو سرت إليهاء إل أن يكون أغصان الشجره فى هواء أرض موقل 
النار فلا ضمان إذا كان عطفها غير ممكنء وإلا اتتجه الشمان لأنه ليس له إثلافها مطلقاء كما تقرر فى موضعه. 


وفى التذكره أطلق عدم ضمانها متى كانت فى هواء موقد النا. وضمانها إن لم يكن كذلك من غير تقييد بعلم التعدى أو 
تجارز جاده سحا أن لكك للاتركوة الام ان دودولا يقن يما فنا اين 


إذ يرد على الأول: إن كون أغصان الشجره فى هواء أرض موقد النار لا يرفع ضمان إحراقهاء بل له أن يرجع إلى الجار لقطعها أو 
عطفهاء فإذا لم يقبل رجع إلى الحاكم., فإن لم يمكن الحاكم كان له الحق فى القطع لا فى الإحراقء إذ الإحراق إتلافء بينما 
القطع إزاله المانع عن سلطته. 


ومنه يعلم ما يرد على التذكره؛ خصوصاً احتجاجه بأن ذلكك لا يكون إلآ من نار كثيره» فإن العله مع قطع النظر عن الإشكال فى 
إطلاقهاء إذ يمكن أن يكون ذلك من نار قليله أيضاًء لا دلاله فيها على إطلاق الحكم الذى ذكره. 


ثم إن دليل «لاضرر» منصرف عن الأضرار المتعارفه التى يضر بها كل جار جاره؛ وكل شريكك شريكه؛ كما أن قاعده 
السلطنه((1)) منصرفه إلى السلطنه المتعارفه لا فوق ذلكك. 


ففى الأول: المتعارف أن الإنسان يكنس داره ودكانه وأمام داره وأمام 


١18: ص‎ 


71/١ بحار الأنوار: ج؟ ص‎ -١ 


وكاتةاونا اميد رمحت نا م إثازه العنا وض ' (ذ| كن لمان وإنا زد العا سحي لشعرن الناوه وما أننية :فاته شد إلا 
ضرر» مثل ذلكك حتى بقال: لا حق له فى الكنس لأن الجار أو الماره يتضررون بذلكك. 


وكذلك القراءه فى البيت فى الاحتفال أو فى المأتم وما أشبه تؤذى الجيران بمجىء الناس ورواحهمء إلى غير ذلكك من الأمثله 
فإت :ليل «لا ضرر) لا بشمل قل .هذه الأمور. 


وفى الثانى: قاعده السلطنه لا تشمل مثل أن يخرج الاتسان الأصوانت المزعجه للجيران من داره بسبب دق أو صياح أو ترفيع 
صوت الراديو والتلفزيون وما أشبه. كما لا يشمل جعل داره دكان خباز حيث ما يؤثر الحراره على الدار الفوقانيه أو على الجار 
أكثر من المتعارف فى البيوت» أو أن ينصب فى أرضه معمللاً يسبب إزعاج حيطان الجيران» إلى غير ذلكك من الأمثله. 


فإذا شمل دليل السلطنه ولم يشمل دليل «لا ضررا»ء أو شمل دليل «لا ضرر» ولم يشمل دليل السلطنه فلا إشكالء أما إذا تعارضا 
بأن كان السلطنه المتعارفه يوجب ضرراً غير متعارف للجار كما إذا كان إشعال حمام داره يوجب ذهاب الدخان إلى دار جاره 
مما يزعجهم؛ وكان ذلكك سلطنه متعارفه لا فوق التعارفء وكان الضرر ضرراً أكثر من المتعارف» فمقتضى قاعده الجمع بين 
الحقين أن له أن يستفيد من سلطنته لكن عليه أن يتداركك الضررء فإن فى المقام يتعارض لا ضرران وسلطنتان» سلطنه صاحب 
الدار المشعل لحمامه. ولا ضرره بالنسبه إلى عدم إشعال حمامه» حيث إن عدم تصرف الملاكك فى أملاكهم فى نفسه ضرر 
عليهم وحرجء وإن لم يكن مما يتضرر المالكك بتركه مالآ أو بدنا لأن وضع الملكك شرعاً وعرفاً على 


١693 ص:‎ 


الانتفاع به بحسب الدواعى النفسانيه» وحبس المالكك عنه ضرر عليه» كما أن فى الطرف الآخر وهو الجار دليل «لا ضررا يحكم 
بأنه يحق له أن يمنع صاحب الحمام عن إشعاله؛ كما أن دليل سلطنته فى عقده السلبى أن له أن يمنع الآخرين مزاحمه سلطنته» 
فإذا تعارض الدليلان من الجانبين يتساقطان» ويبقى بعد ذلكك أن مقتضى الجمع بين الحقين أن له الحق فى الإشعال كما أن عليه 
تداركك الضررء كما ذكروا مثله فى أكل المخمصه وغيره. 


وبذلك تظهر وجوه المناقشه فى كلام المحقق الرشتى حيث قال: 


(التصرف القن إن كان عر كههنا نير وية المالكك نال أو ندا فلة شكال قن 'خزازى لآن قاعده حر الاغيرار المستفافه مت 
النواهى» وقوله (عليه السلام): «للاضرر ولا ضرار»((1)) معارضه لمثلها فى الجانبين» فبقى قاعده السلطنه سليمه عن المعارض. 


نعم فى مراعاه أكثر الضررين وأهمهما كلام وتأمل لكن الأظهر أن قاعده الأهميه فى تعارض الحقوق ملغاه فى المقام؛ فلو كان 
كانتء ودفع الضرر عن النفس والمال بحكم العقل والنقل من الضروريات التى لا يكافؤها شىء من المحظورات). 


إلى أن قال: (هذا إذا كان التصرف مما يتضرر المالكك بتركه. وإن كان لا يتضرر فإما يعلم بإضرار الغير أو يظن أو لاء وعلى 
التقادير إما أن يكون هناكك أماره التعدى والسرايه أم لاء أما صوره العلم مع وجود الأغارهه ففى حوان التصرف: حيفل وعدمها 
وجهان مبنيان على ترجيح إحدى القاعدتين» 


١6٠١ ص:‎ 


-١‏ الوسائل: ج0١‏ ص ”6١‏ الباب ١7‏ من كتاب إحياء الموات ح" 


قاعده السلطنه وقاعده نفى الضرر على الأخرىء لأن المقام من تعارض القاعدتين» وقد يرجح القاعده الأولى أعنى قاعده السلطنه 
بمثل ما ذكرنا فى القسم الأول بناءَ على ما ذكره العلامه فى محكى بعض كتبه خلافاً لبعض العامه القائل بتقديم قاعده «لا ضرر) 
وتحكيمها عليهاء من أن عدم تصرف الملاكك فى أملاكهم فى نفسه ضرر عليهم وحرج)» إلى آخر كلامه. 


3 ]ولك فنتعزفة اناق كلا الاش كنا الفاعدقيي لا أن فن ساتت فاعده وق انث فاعلاتاة: 


فيهاء نعم إذا ورد دليل ثانوى على ذلك كما فى باب الخوف من الصوم والصلاه أخذ بذلك الدليل الثانوى» وليس فى المقام 


دليل ثانوى. 


وثالثاً: إنه لم يعرف وجه لقوله بإلغاء قاعده الأهميه فى تعارض الحقوق فى المقام؛ فقاعده الأهم قاعده عقليه وشرعيه جاريه فى 
كل الموارد؛ إل إذا دل الدليل الخاص على خلافهاء وليس المقام فيه ذلكك الدليل الخاصء كما أنه (رحمه الله) لم يقم دليل 
على ذلككء إلى غير ذلكك من مواضع النظر فى كلماته فى هذا الباب» كما لا يخفى لمن راجع كلامه. 


١0١:ص‎ 


مسأله "1 إذا سبب التلف 

(مسأله 1): قال فى الشرائع: (لو ألقى صبياً فى مسبعه أو حيواناً يضعف عن الفرار ضمن لو قتله السبع). 
أقول: ومرادة الصيى الحر لآ الغيد» لأن العبد لا إشكال فى ضهاته. 

ولذا قال فى القواعد: (ولو نقل صبياً حراً إلى مضيعه فافترسه سبع ففى الضمان إشكال)(00). 


وعن التذكره إنه قال: لو نقل صبياً حراً إلى مضيعه فاتفق سبع فافترسه فلا ضمان عليه؛ إحاله للهلاك على اختيار الحيوان 
ومباشرته؛ ولم يقصد الناقل بالنقل ذلكك, وفيه إشكالء أما لو نقله إلى مسبعه فافترسه سبع وجب الضمان لأنه قصد الإتلاف 
بالنقل» ففرق بينهما بقصد الإتلاف وعدمه. 


لكن لا يخفى أن الفرق المذكور غير فارق» إذ التسبيب موجب للضمان وإن لم يكن قصده بل ولو لم يكن اختيار أيضاء كما 
ذكروا فى كتاب الديات» وتقدمت الإشاره إليه لمثل (وجزاء سيئه) ونحوه. حيث إن الفعل سيئه وإن لم يقصد الفاعل السيئه» إذ 
القصد يجعل السوء والحسن فاعلياء أما الفعل فهو سىء وحسن فى نفسه: ولا ربط بين الأمرين. 


الصبى إذا ألقاه فى مسبعه فافترسه السبع ضمنه. وكذا ضمانه لو تلف بسبب لدغ الحيه ووقوع الحائط على الرأىء فإن إلقاءه فى 
مضيعه أقرب إلى توقع عله الهلاك من هذه الأخيره؛ والأصح الضمان فيه وفى المجنون كما سبق) انتهى. 


وحيث قد عرفت أن المعيار وجود التسبيب» فلا فرق فى ذلكك بين الصبى 


١671١ ص:‎ 


-١‏ قواعد الأحكام فى معرفه الحلال والحرام: ج١‏ ص576. وفيه: (ولو نقل صبيا حراً إلى مسبعه...) 


والمسموة وغوهما إذا لم يكن قادراً على الفرارء لأن السبب صادق فى ذلكك. 

أما قول التذكره المتقدم: (إحاله للهلاءك على اختيار الحيوان ومباشرته) فلا يخفى ما فيه إذ الحيوان ليس فاعلاً بالاختيار 
كالإنسان» فهو كما إذا أغرى كلبه بعقر إنسان ضمن. 

بل قد تقدم هنا وذكرنا فى الديات أيضاًء وذكروا هم أنه لو دعاه إلى منزله فعقره كلبه كان ضامناً فكيف بما إذا أغراه أو تركه 
فى مكان يأكله السبع؛ ولو كان الأكل غير مقطوع به» فيما يراه العرف سبباً الموجب لشمول أدله السبب له. 


ولذا قال فى الجواهر: (نعم لا يضمن الكبير الذى يمكنه التحرز عادةٌ باتفاق إتلاف السبع له. لأن ذلكك لا يعد سبباً فى حقه. 


وإنما وقع بالاتفاق) انتهى. 


ومن ذلك لير أنه لذ وه ف الفصل تق الكبى والفيسن ساهماء وإئما المغيان [مكانة التعرق وعدمةادريما كان يفير مكنه 
التحرزء وربما كان كبيراً لا يمكنه التحرزء فالكبير والصغير فى كلامهم من باب المثال. 


وكيف كانء فما نقل عن الشيخ فى مبسوطه من عدم ضمان الصبى الحر إذا ألقاه فى مسبعه معلل له بأن الحر لا يدخل تحت 
اليد غير ظاهر الوجه. ولذا أشكلوا عليه بعدم انحصار الضمان باليد» إذ كما ذكرنا فى أول هذا الكتاب أن الضمان قد يكون 
باليد» وقد يكون بمباشره الإتلاف» وقد يكون بالتسبيب» وهنا من التسبيب. 


وبذلكك يظهر وجه النظر فى كلام المحقق الرشتى حيث دافع عن الشيخ بقوله: (إن هذا الجواب الذى أجابوا به عن الشيخ لا 
مساس له بكلام الشيخ 


١01: ص‎ 


والعلامه؛ لأنهما يدعيان عدم تحقق التسبيب, ولذا خص الكلام بالصبى) انتهى. 
إذ فيه مع التصريح بالعله» كما ذكره الجواهر وغيره فى كلام الشيخ, لا وقع لجواب الرشتى عن الجواب. 


وحيث قد عرفت أن المعيار على التسبيب» فلا فرق بين جعل سبع عند الإنسانء أو إلقائه عند السبعء أو إلقائه فى البحرء أو إلقاء 
عقرب أو حيه عليه» أو الذهاب به إلى مكان العقارب والحياتء أو الإلقاء به فى مكان أحاطت به النار مما يحترقء أو ما أشبه 
من الأسباب العرفيه الموجبه لدخول العمل فى التسبيب. 


بل وكذا الحال إذا ذهب به إلى مسبعه فخاف مما سبب موت فإنه هو السبب أيضاًء وكذلكك إذا استمع صوت الأسدء أو فحيح 
الحيه» أو ما أشبه فانخلع قلبه ومات خوفاً. 


بل قد ورد فى حديث إعطاء على (عليه السلام) من قبل الرسول (صلى الله عليه وآله) ديه خوف النساء((1))» حيث قتل خالد بن 
الوليد بعض الرجال فخفن النساءء فى ذيل قوله سبحانه وتعالى: (ولا تقولوا لمن ألقى إليكم السلم لست مؤمناً)(50) الآآيهه وإن 
كان ذلك ليس محل شاهد كلامنا هناء وإنما ذكرناه لبيان أن التخويف أيضاً سبب للضمان حسب هذه الروايه» وإن لم أجد 
المشهور يقولون به من باب السالبه بانتفاء الموضوع, وقد ألمعنا إلى ذلكك فى كتاب الديات. 


١08: ص‎ 


١675و‎ ١5١ كما فى البحار: ج١؟ ص‎ -١ 


؟- سوره النساء: الآيه 9 


ثم إن ما ذكرناه من كلام الشيخ فى المبسوط على ما نقله مفتاح الكرامه والجواهر وغيرهما ينافى ما نقله المسالك عنه» حيث 
قال: هذا إذا لم نقل بقول الشيخ إن موت الصبى المغصوب بسبب يوجب ضمان الغاصب مطلقاًء وإلآ ضمن هنا بطريق أولى» إذ 
يظهر منه أن الشيخ له قولان فى المسأله» قول هناكك بالضمانء وقول هنا بعدم الضمانء ولا يخفى ما بينهما من التعارض. 


أما إذا ألقى كبيراً فى مسبعه يمكنه التحرز بصعود نخله أو إطلاق رصاص على السبع أو ما أشبه؛ ثم رأيناه بعد مده وقد قتل» فلم 
نعلم أنه لم يحترز عن السبع غروراً حتى افترسه؛ أو لم يحترز عنه ضعفاً مما شكك بسببه فى كون هذا الإنسان الملقى هل هو 
سبب أم لاء فقد سبق فى بعض المسائل أن الأصل عدم السببيه فلا ضمانء وكذا فى أمثاله. 


والمراد بافتراس الأسد ونحوه أعم من قتله» أو من نقص عضو منه؛ أو سبب مرض له أو ما أشبه. لأن الملاك فى الكل واحد 


كما هو واضح. 


١ 66: ص‎ 


مسأله ١5‏ لو غصب شاه فمات ولدها جوعا 


(مسأله 35): قال فى الشرائع: (لو غصب شاه فمات ولدها جوعاًء ففى الضمان تردد» وكذا لو حبس مالكك الماشيه عن حراستها 


وقال قن التواعد: ولو غضب شا قمات ولدها جوعا أو بحسن البالكه عن دراه ماشيعه قاتقق تلقهاة أو غخص دابه قتبعها 
الولدء ففى الضمان نظر. 
ونقل النظر فى مفتاح الكرامه عن (التحرير والإرشاد والكفايه والإيضاح. لأنه لا ترجيح فى الإيضاح لأحد الاحتمالين» وكذا 


التذكره لأنه استشكل فى الفرع الثانى» ولم يذكر الآخرين). 


قال: (ولم يذكر اللمعه إلأ الأدخير من دون ترجيحء وقرب فى الدروس فيه الضمانء وفى الروضه: إنه أقوى. وفى غايه المراد: 
النظر فى هذه الثلاثه ينشأ من عدم الاستقلال» فلا يتحقق الغصبء ومن أنه سبب فى إتلافهاء إذ لولاه لم يتحقق التلفء وإن كان 
لعله أخري حمارتههه أ والضمان ليس منحصراً فى الغصب. ونحوه ما فى جامع المقاصد والمسالككء ثم قالا: والأولى أن يقال 
منشأ النظر الشكك فى كونه سبباً فى التلف وعدمه لانتفاء المباشره للإتلاق والغصب)((1) انتهى. 


أقول؟ الظاعر الضمان: لأنه سبب عرفأ فيشمله أدله السيب. 


ومنه يعلم وجه النظر فى قول الجواهر: (إنكك قد عرفت كون السبب هو ما دلت عليه النصوص المزبوره؛ أو ألحق به لإجماع 
ونحوه؛ وما عداه فالأصل براءه الذمه من الضمان به؛ فالمتجه عدم الضمان حينئذ فى المسائل المفروضه بعد فرض الشكك فى 
السببيه الشرعيه بالمعنى الذى ذكرناه» ولا يجدى كونها أسباب عرفيه أو مشابهه لما فى النصوص مما ذكر فيها الضمان به بعد 
حرمه القياس عندناء وعدم الإجماع على الإلحاق» وعدم دلاله عرفيه فى النصوص 


١68: ص‎ 


-١‏ مفتاح الكرامه: ج18١‏ ص88 _ 24 ط الحديثه 


على وجه يندرج فيها) انتهى. 

ولا بأس بكلام المحقق الرشتى فى المقام حيث فصل فى المسأله قائل: 

(لو فرض انحصار سبب الرضاع فى مصاحبه الأم بأن كان إرضاع الطفل مع غصب الأم متعذراً ولو من الخارج؛ كان الغصب 
كحفر البئر فى كونه إيجاداً لملزوم العله» إذ المفروض حلم البعاةه تيفك إلا إلى لأن لقه أسنيات الشبع كانت معدومه. فلا 
تصلح لإسناد عدم الجوع المتقوم بالارتضاع من الأم إلى تلك الأسبابء فنقول: إن هذا الجوع الشخصى المفروض يقوم عدمه 
بخصوص مصاحبه الأم نسبته إلى غصب الأم كنسبه الوقوع فى البئر إليها من حيث استحاله وجوديهما الشخصبين بدون الغصب 
والبثر فتدبر. ولعل كلاسم الأصحاب فى غير هذا الفرض» بأن كان الغصب فى حال أمكن إرضاع الولد من الخارج وحينئذ 
فالإشكال فى محله؛ بل الحق عدم الضمان كما أن الحق الضمان فى ذلك الفرض بما قلنا) انتهى. 


وإن كان فى قوله: (متعذراً) و(أمكن) نظر. 


ص :/ا6 ١‏ 


مسأله 18 فى القيد عن الدابه 


( مسأله 0 قال فى الشرائع: (لو فكك القيد عن الدابه فشردت, أو عن العبد المجنون فأبق ضمن. لأنه فعل فعللا يقصد به 
الإتلاف» وكذا لو فتح قفصاً عن طائر فطار مبادراً أو بعد مكث ونحوه). 


وفى مفتاح الكرامه: كما صرح بذلك فى الخلاف والمبسوط والغنيه والسرائر والتذكره والنافع والتحرير والإرشاد والدروس 
وجامع المقاصد والمسالك ومجمع البرهان والكفايه» وفى الأخير: إنه المعروف من مذهب الأصحاب» وظاهر التذكره الإجماع 
على الضمان فى فتح قفص الطائر سواء طار فى الحال أو بعد مكث. 


وحكى فى الرياض عن المبسوط نفى الخلاف فى الثلاثه. 
وعن ظاهر التذكره الإجماع فى الثلائه. 
وفى المبسوط: إنه لو أهاج الدابه فشردتء أو الطائر فطار ضمن بلا خلاف إلآ من العامه. 


وفى التذكره: إنه لو أهاج الطائر ضمن قولا واحداء وفى حكم خروج الطائر وثوب الهره؛ ولو أفسد الطائر وغيره شيئاً بخروجه 


نينت لأن قعل الطائر فتسويه إلبه) انه 


أقول: يدل على كل ذلكك بالإضافه إلى الإجماع المدعىء وفى الجواهر بلا خلاف أجده فى شىء من ذلك أن كل تلكك 
الأمور من مصاديق السبب الذى اصطيد من الأخبار المتقدمه؛ بل والآبات السابقه مثل: (من اعتدى )((1)): ونحوها. 


١6/8: ص‎ 


١9 سوره البقره: الآيه‎ -١ 


نعم أشكل فى الجواهر فى فعل الطائر قال: (لا يخلو من نظر خصوصاً فى مثل إتلاف الدابه بعد الفكك فى بعض الأحوال» ضروره 
إمكان منع السببيه الشرعيه) انتهى. 


لكن يمكن أن يقال: إن الموارد مختلفه. ففى بعض الموارد ينسب فعل الدابه والطائر ونحوهما إلى السبب» وفى بعض الموارد لا 
شب الف كنا إذا أطق الداسعق وثافها:قهودة: إلى :العابةويعة ننه متلا أفسدت شنا قانه لا بقال؟ إن هذا هر السين» كنا أن 
الأب الذي وله المجنويق [دافعل المتكوة شنا يعن رين شع من" الولاذةتكاة لآ قال إث الات مينت: 


ولو كانت الدابه فى حال فكك قيدها بنفسها فساعدها بما لو لم يساعدها هربت أيضاًء فهل هو ضامن باعتبار أنه هو الذى فعل 
ذلكء أو ليس بضامن لأن الشىء الذى أفسدته الدابه كان يفسدء سواء فكك القيد أو لم يفكء الظاهر الضمان. لأنه السبب» فهو 


مثل ما إذا قتل إنساناً كان مشرفاً على الموت فلا يقال إنه كان يموت سواء قتله أو لم يقتله. 


وكذلكك إذا كسر آنيه فى وقت نزول الثلج من السماء بحيث إنه لو لم يكن كسرها كسرته الثلوج المتساقطه» فإنه هو السبب؛ 
وكذلكك إذا أحرق ثوباً قريباً من النار بحيث إنه لو لم يحرقه لاحترق بعد لحظات لقرب النار منه. 


ومثل ما تقدم الحال فيما لو أهاج الدابه فأفسدت شيئاً بلا شروطه أو الطائر فأفسد شيئا فهو مثل إغراء الكلب» حيث إنه ضامن 
لما أتلفه لقاعده (من أتلف) وما أشبه مما تقدم. 


قال فى مفتاح الكرامه: ولو تلفت هذه الثلاثه بغير الجهه التى هى فعل 


١094:ص‎ 


السبب كأن مات الطائر أو العبد المجنون أو الدابه فلا ضمان لعدم مدخليه السبب وعدم وضع اليد الموجب للضمان. 


وتبعه الجواهر فى ذلك. 

ولو أطلق الداشيعلة تتعلة ما سحب أجره لمحتي اتقانه كنا']ذ انق ادق الاس والبشاد يوهي حرا اعناضي التدايةه 
فالظاهر أن الفاكك ضامن للأجره. ولا شىء على من سفدت دابته» إذ لم يأمر بذلككء فهو كما إذا كنس إنسان دار إنسان آخر 
حيث لا شىء على الإنسان المكنوس داره؛ نعم ذكرنا فى بعض المسائل عدم بعد اشتراكك الطرفين فى النتاج. 

أما لو عب الاك سفن الداية أو ما أشبه من المنافع المتصله أو المتفضلة» قلا بعك أن كر القاصب: الفا كف شرركا التالكة: 
قال يضاف زو اذ لت الأذتماة الأ فا سني )لق 

وفى كتاب التجاره فى باب جواز بيع الأأصولء عن هارون بن حمزهء قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن الرجل يشترى 


النخل يقطعه للجذوع, فيغيب الرجل فيدع النخل كهيئته لم يقطع. فيقدم الرجل وقد حمل النخلء. فقال: «له الحمل يصنع به ما 
شاءء إلا أن يكون صاحب النخل كان يسقيه ويقوم عليه(50). 


وفى روايه أخرى: «إلا أن يكون صاحب الأرض ساقاه وقام عليه»((40). 


١2: ص:‎ 


"9 سوره النجم: الآيه‎ -١ 
١ح ؟- الوسائل: ج7١ ص17 الباب 4 من أبواب بيع الثمار‎ 
” الوسائل: ج1١ ص18 الباب 4 من أبواب بيع الثمار ح‎ -“ 


كما يؤيده ما رواه المسعدركده فى ثوادن ما يتعلق بأبوات كتاب الغصب. عن دعائم الإسلام؛ عن أبى عبد الله (عليه السلام)» إنه 
قال فى الغاصب يعمل العمل ويزيد الزياده فيما اغتصبه. قال: «ما عمل فزاد فهو له وما زاد مما ليس من عمله فهو لصاحب 
الشىء. وما نقص فهو على الغاصب)(0(2). 


هذا كله من غير فرق بين أن يكون فكك القيد عن الدابه أو عن العبد فشردت وأبق أو ما أشبه» عن عدوان أو عن عدم اطلاع 
وعلم» ولو ظن أن الدابه والعبد والطائر لنفس الفاكك. 


أما إذا كان ذلك من جهه شرعىء كما أن الدابه إذا كانت تموت إذا لم تفكك. والعبد المجنون كان تلدغه الحيه أو يأكله السبع 
مثلاء أو الطائر يموت فى القفصء فإن له الحق فى أن يفعل كل ذلكء ولا ضمان عليه إذا لم يمكن جمع بين الحقين» كأن ينقل 
الدابه من هذا المكان إلى مكان آخر مقيده. أو ينقل الطائر إلى مكان فيه ماء وعشب ويجعل القفص فى ذلك المكان. حيث 
يتناول الطائر الماء والحب وما أشبه. إلى غير ذلكك. 


وذلكك لأن معنى الإذن الشرعى بل الوجوب أنه غير ضامنء لا أنه يستدل لذلكك ب_ (ما على المحسنين)(70): إذ قد تقدم أن 
(ما على المحسنين) لا يدل على عدم الضمان فى كل مورد. 


لا يقال: الدابه تفوت على المالك, سواء ماتت أو شردت. 
لآنه يقال لا حور القاء الدانة حفن تموط 
ص:١8١‏ 


-١‏ المستدركك: ج 7 ص17 الباب 0 من أبواب الغصب ح” 


؟- سوره التوبه: الآيه 941١‏ 


وكذا الإنسان والطائر وما أشبه كما يستفاد من روايات الرفق بالحيوان» بل يمكن أن يقال: بضمان ديه العبد إذا لم يفكه حتى 


ويؤيده ما رووه فى كتاب الأسمر بالمعروف والنهى عن المنكر. عن عيسى (عليه السلام) ما مضمونه: إن تارك الجريح 
كالجارح (00). 


ومارواه الجعفريات» بإسناده إلى على (عليه السلام) قال: «قضى فى الرجل استسقى أهل أبيات شعر ماءً فلم يسقوه حتى ماتء 


وعن دعائم الإسلام عن أمير المؤمنين (عليه السلام): «إنه قضى فى رجل استسقى قوماً فلم يسقوه وتركوه حتى مات عطشاً بينهم 


وهم يجدون الماء» فصمنهم ديته)(20). 
على ما رواهما المستدرك فى نوادر ما يتعلق بأبواب موجبات الضمان. 


ثم إنه قال الشرائع بعد حكمه المتقدم: (ولا كذا لو فتح باباً على مال فسرقء أو زال قيداً عن عبد عاقل فأبق» لأن التلف بالمباشره 
لا بالسبب). 


بل فى الجواهر: (لم أجد خلاقاً فى الأول منهماء وإن أشعر به نسبته إلى المشهور فى الكفايه» إلا أنا لم نتحققه» بل لعل الثانى 
أيضاً كذلك). 


قال فى مفتاح الكرامه: (أما أنه لا يضمن فيما لو فتح باباً على مال فسرقء فقد صرح به فى النافع والتذكره والتحرير والإرشاد 
والتبصره والدروس وجامع المقاصد والمسالكك ومجمع البرهان والكفايه), ثم قال: (ووجهه أنه لم 


١87:ص‎ 


-١‏ الوسائل: ج١١‏ ص 8:١‏ الباب ؟ من أبواب الأمر والنهى ح0 
1- المستدركث: ج” ص 777 الباب 76 من أبواب موجبات الضمان ح؟ 
*- المستدركك: جاص 77 الباب *” من أبواب موجبات الضمان حع 


يوجد منه إثبات اليد على مال ولا مباشره إتلاف ولا سبب يمكن تعليق الضمان به). 
أقول: مقتضى القاعده الضمان فى تلكك المسألتين» أى فتح الباب وإزاله قيد العبد العاقل. 


فعن الدروس: (ولو فتح باباً على عبد محبوس فذهب فى الحال ضمنه عند الشيخ» ونقل عن كل العامه عدم الضمانء ولا فرق 
نين كوه عاقلا أو محتوناء ارقا أوغيو اق الفا أو ضبيا) الذي : 


وعن العلامه فى التذكره قد العبد المذكور بما إذا لم يكن آبقاء فإذا كان آبقاً كان فى الضمان إشكال. 
وعن جامع المقاصد والكفايه التقييد بما إذا لم يكن آبقاء ولم يذكر الإشكال الذى ذكره التذكره. 


وعن الرياض» عن خاله الأستاذ الشيخ محمد باقر (رضى الله تعالى عنهما) إنه قال بالضمانء أو مال إليه فى مسأله فتح الباب» لأن 
قوه المباشر لا ترفع الضمان عن السبب بعد وجود ما يقتضى ضمانه أيضاًء وهو نفى الضرر والإضراره فلا يمتنع الحكم بضمانهما 
مع فيتخير المالكك فى الرجوع على أيهما شاءء كما هو الشأن فى الأيدى المترتبه على الغصب. 


ثم قال الرياض: لولا الإجماع الظاهر المعتضد بالأصل لكان القول بالضمان فى غايه القوه. 


ظهر منهم من استنادهم إلى الأصل ونحوء وذلك لأن العرف يرى كلا الشخصين سبباًء 


١67: ص‎ 


فيشمله: (من اعتدى )((1)): و(جزاء سيئه)((7)) وما أشبه؛ بل يأتى هنا ملاكك من دعى غيره إلى داره فعقره كلبه. لأن الداعى 
والآتى كلاهما سبب» وملاكك ضمان الطبيب والبيطارء فإن كل واحد من المريض الشارب والطبيب والمباشر للمريض المستعمل 


وفى الجواهر بين وجه إشكال التذكره بقوله: (من حيث استناد فعله إليهء فكان مباشراً ومباشرته معتبره لأنه عاقل» ومن حيث إن 
المالكك قد اعتمد ضبطه فإطلاقه إتلاف عليه فكان كحلّ المجنون والدابه» فلا شكك فى صدق السببيه» وليس هناكك مباشر 
لمكن أخدل البحق متدهو كرقه قادراً على التحفظ مع عدمه لا ينفع» وهذا أقوى لمكان التسبيب» كما يأتى فى غصب الحر مع 
صدق التصرف فى أموال الغيرء ولأنه بهذه العاده قد أشبه الدابه ونحوها» ثم قال: (وفيه: إنه مناف لقاعده تقديم المباشر على 
البياة 


أقول: ما ذكره من المنافاه غير ظاهر الوجه؛ إذ تقديم المباشر على السبب ليس نصاًء وإنما مستفاد من الأدله» وقد عرفت أن 
بالتفراها ماق كلبينا كما ذكرة الرياقن وغالة و لةااقال الكراه اخ اء لوقك سبعانس القسماة نا ورد من القدماة باطاذق 
الغريم)» والظاهر أنه أشار بذلكك إلى ما رواه حريز» عن أبى عبد الله (عليه السلام)» قال: سألته عن رجل قتل رجلا عمداً فوقع 
إلى الوالى» فدفعه الوالى إلى أولياء المقتول ليقتلوه» فوثب عليهم قوم فخلصوا القاتل من أيدى الأولياء؛ قال (عليه السلام): «أرى 
أن يحبس الذى خلص القاتل من أيدى 


١65: ص‎ 


١9 سوره البقره: الآيه‎ -١ 


؟- سوره الشورى: الآيه را 


الأولياء. حتى يأتوا بالقاتل»» قيل: فإن مات القاتل وهم فى السجنء قال: «وإن مات القاتل فعليهم اللايةة فذوفيا جنا إلى أولاد 
المقتول)»)(12). 


بل وربما يؤيده أيضاً ما ورد: من أن الإمام أمير المؤمنين (عليه السلام) طلب إنساناً كان قد فعل حراماً» ولما جاء بعض شرطه 
الإمام بذلك الإنسان أطلقه شخص آخرء حيث إن الإمام أراد عقوبه الذى أطلقه لولا أنه درها بحسنه. 


بل ربما يستأنس له أيضاً بما ورد فى حكم من مضى ليغيث مستغيثاً فجنى فى طريقه((1))» وأن الجنايه على المستغيث كما ذكره 
الوسائل فى كتاب الديات» فتأمل. 


قال فى الشرائع: (وكذا لو دل السارق) أى لا ضمان. 

أقول: قد اختلفوا فى ذلك. فظاهر المشهور أنه لا ضمان. 

وفى مفتاح الكرامه: إنه (خيره النافع والتذكره والدروس وغايه المراد وجامع المقاصد والمسالك. 
وفى الكفايه: إنه المشهور. 

وفى المسالكك: إنه ظاهر الأصحاب)(0)). 

لكن عن الإرشاد أنه يضمنء وعن المقدس الأردبيلى أنه قال بالضمانء أو مال إليه. 

وفى التحرير استشكل فى عدم الضمان. 


ثم قال: (الكل قد عولوا على الشهيد» وقد عرفت أن المصرح بالعدم قبله اثنان لا ثالث لهماء بل أحدهما فى أحد أقواله. نعم قد 
يظهر ذلكك من فخر الإسلام ... فكان قول الأستاذ بالضمان فى هذه 


١56: ص‎ 


١ من أبواب قصاص النفس ح‎ ١8 الوسائل: ج9١ ص 6” الباب‎ -١ 
١ الوسائل: ج9١ ص 1917 و1948 الباب 78 من أبواب موجبات الضمان ح‎ -١ 
مفتاح الكرامه: ج8١ ص 28 ط الحديثه‎ -* 


الوه أكيا كباف الارشادغر 'ففالت للإجماع؛ كما استظهره ابن أختهء ولو كان الحكم بالعدم الحباعيا لجزم به فى 
الدروس وما قال على الأقوى)((1)): إلى آخر كلامه. 


وفى الجواهر: إن قاعده تقديم المباشر على السبب المعلومه عندهم تقتضى كون الضمان على السارق. 


لكن فيه: ما عرفت من أنه لا دليل بهذا اللفظء وإنما الأدله الآيات والروايات التى اصطيدت منها هذه القاعده؛ فالمرجع هى لا 
القاعده المصطيده. ولا فرق فى قوله سبحانه: (وجزاء سيئه)((0)) و(من اعتدى) والروايات المتقدمه بين نفس السارق وبين من 
دل السارق» وأولى منه لو دل السبع على إنسان فافترسه» أو دل السلطان على ذى مال فاغتصبه أو ما أشبه ذلك فإن مقتضى 
القاعده الضمان فى الكلء وأن المالكك مخير فى الرجوع إلى السارق أو الدال» والسلطان أو الدال؛ إلى غير ذلكك من الأمثله. 


نعم لو دل إنساناً على امرأه عفيفه فزنى بهاء لم يكن على الدال المهر. لأصاله العدم بعد كون الأدله تدل على أن المهر على 
الواطى لانتهاكه البضع. 

ومثله ما لو خدع اانا فاق به إلى سارف أو إلى خاضيت أو إلى سبع أو ما أشبه. حيث إن الأدله العامه والملاكك فى الروايات 
المتقدمه يشمل كلتا طرفى المسأله. وكذلكك الحال إذا خدع إنساناً بأن البحر غير عميق فدخل فيه وهو لا يعرف السباحه فغرق» 
أو خدعه بأن المكان خال عن الأسد والسبع واللص فدخله فافترسه الأسد أو قتله قاتل أو سرق ماله السارق» فإن فى كل هذه 


١58: ص‎ 


04 مفتاح الكرامه: ج18 ص‎ -١ 
سوره الشورى: الآبه ع8‎ -1 


الصور مقتضى القاعده الضمانء بل يشمله أيضاً دليل الغرور على ما تقدم, فتأمل. 

وف الجسالكك عد سأله دلآله السراق قال (ولا إشكالن :فى ضهان ار كان ستامنا على المالعقاله شم :ف نت التقريط فيده 
وإن تخير المالك فى الرجوع عليه وعلى المباشر) وهو كما ذكره. 

قال فى الشرائع: (ولو أزال وكاء الظرف فسال ما فيه ضمن إذا لم يكن يحبسه إلا الوكاء» وكذا لو سال منه ما ألان الأرض تحته 
فاندفع ما فيه ضمنء لأن فعله سبب مستقل بالإتلافء أما لو فتح رأس الطرف فقلبته الربح أو ذاب بالشمس ففى الضمان تردد» 
ولعل الأشبه أنه لا يضمن. لأن الريح والشمس كالمباشر فيبطل حكم السبب) انتهى. 

قال فى الجواهر: فى المسأله الأولى بلا خلاف. كما عن البسوط والسرائرء بل ولا إشكال مع فرض كونه مطروحاً على الأرض 
ضروره كونه مباشراً للإتلاف أو بحكمه. 

أفزل :لد جاحة إلى فرعن كرته تر وحا على الأرض ]5 إند ناس الاتلاق أو احكسقى كلا الضوارية و وكدلكة الجال فيما 
لو أزال:وكاء الظوق فتبشر مافنه كمافى تعفن الأشياء الى بحر زإزاله الوكاء كالعار ولحوة. 

وقال فى الجواهر فى المسأله الثانيه فيما لو ألان الأرض تحته: (بلا خلاف أجده فيه بين من تعرض له. لأن فعله سبب مستقل 


بالإتلاف» إذ السقوط بالميلان الناشئ من الابتلال الناشئ من الفتح» وهو مما قد يقصد به ذلك. ولعله 


١ 6/: ص‎ 


بمعونه فتوى الأصحاب ملحق بالمستفاد من النصوص السابقه أو يندرج فيها). 
أقول: قد عرفت أن إطلاقات الأدله وملاكاتها تشمل مثل ذلكك أيضاًء فلا حاجه إلى معونه فتوى الأصحاب كما ذكره. 


قال فى القواعد: ولو فتح رأس زق فقلبته الريح الحادثه وسقطء أو ذاب بالشمس ففى الضمان إشكالء ينشأ من ضعف المباشرء 
ومن أنه لا يقصد بفتح الزق تحصل الهبوب. 

وقال فى مفتاح الكرامه: (قد استشكل أيضاً فى الإرشاد والتحرير» وفى الكفايه إنه أقرب فى صوره انقلابه بالريح» ولا ترجيح فيها 
فى صوره إذابه الشمسء وفصل فى المبسوط فحكم بعدم الضمان بحدوث الريح وقلبه له نافياً عنه كابن زهره فى الغنيه الخلااف 
وبالضهات فى اشراق العسين عليه): إلى آخر كلامه. 

وعن التذكره فى الفرق بين الهبوب والشمس قائلاً (لأنها مما يعلم طلوعها فيكون الفاتح له معرضاً ما فيه للشمسء بخلاف 
هبوب الريح الذى هو غير منتظر ولا متوقع» فالهلاكك حينئذ لم يحص بفعله» وليس فعله مما يقصد به تحصيل ذلك العارض»؛ 
ففعله غير ملجئ» والأمر الحادث مباشر فلم يتعلق الضمان بفعله» فكان كما لو فتح الحرز فسرق غيره أو دل سارقاً فسرق) انتهى. 
وأنت خبير بأن مقتضى القاعده الضمان فى كلا المكانين» لأن هذا هو السبب الذى يشمله: (من اعتدى)(10)): سواء قصد أو لم 


يقصدء إذ قد تقدم 


١5/8:ص‎ 


١9 سوره البقره: الآيه‎ -١ 


فى أول الغصب أن الاعتبار ليس بالقصدء وإنما بإسناد الفعل إليه فإن كان قاصداً فعل حراماً بالإضافه إلى ذلككء وإن لم يكن 
قاصداً كان عليه الضمانء إذ الضمان حكم وضعى تابع لإسناد التلف إليه. 


ولا إشكال فى إسناد التلف عرفاء ولذا كان المحكى عن الفخر فى شرح الإرشادء وغايه المراد والدروس وجامع المقاصد وتعليق 
الإرشاد والمسالكك الحكم بالضمانء لأن فعله سبب تلفه. 


ومنه يعلم أن انتصار الجواهر للشرائع بقوله: (للشكك فى السببيه المزبوره شرعاً على وجه يترتب عليها الضمانء خصوصاً بعد عدم 
تعارف قصد الإتلاف بالفتح بتوقع الهبوب والأصل البراءه)» إلى أن قال: (لأن المدار على السبب الشرعى المستفاد من النصوص 
المزبوره» أو ما يلحق به بإجماع ونحوه. والمقام ليس كذلك, خصوصاً فى مثل حدوث الريح الذى جزم بعدم الضمان فيه فى 
محكى المبسوط»)» إلى آخر كلامه محل إشكال لوضوح أنه لولا الفتح لما ضاع ما فيه. 


ولذا يسند العرف ذلكك إليه» وما ذكره التذكره من الفرق غير ظاهر الوجه. إذ التوقع وعدم التوقع وما أشبه لا مدخليه لها فى 
الضمان وعدمه. بعد كون الضمان بسبب صدق «من أتلف» عليه» فإنه متلف لما فى الزق ونحوه. 


ولذا قال فى المسالك: والوجه الضمان فى الجميع. 


ثم قال المسالكك: (ويأتى الوجهان فيما إذا أزال أوراق الكرم وجرد عنها عنقودها للشمس حتى أفسدتهاء ولو فرض فى الجامد 
مجىء آخر فقرب منه ناراً حتى ضاع وذاب» فوجهان, أحدهما أنه لا ضمان على أحدهما. 


١824: ص‎ 


أما الأول: فلأن مجرد الفتح لا يقتضى الضمان. 


وأما الثانى: فلأنه لم يتصرف فى الظرف ولا فى المظروف, وأظهرهما وجود الضمان على الثانى» لأن تقريب النار منه تصرف فيه 
لكن اللازم القول بضمانهماء فهو مثل مسأله من حفر بثراً ووضع الآخر حجر عثره قرب حافه البثره إلى غير ذلكك من الأمثله. وقد 
تقدم فى تلكك المسأله ضمانهماء فإنه لولا الفتح لم يضعء ولولا تقريب النار لم يضعء وإنما ضاع بسبب الامرين. 

ومنه يظهر وجه قول المسالكك بعد ذلكك: (والوجهان جاريان فيما إذا كان رأس الزق ممتوعحا فتجاء إنسان فقرب منه النارء 
والأصح هنا ضمان المقرب أيضاًء ولو حل رباط سفينه فغرقت بالحل ضمن كمسأله الظرفء فإن غرقت بسبب حادث من هبوب 
الريح أو غيره فالوجهان). 

أقول: الوجه فى الجميع الضمان كما عرفتء ومثله ما لو فتح أحدهما رباط السفينه وجاء آخر فدفعها إلى وسط البحر مما سبب 
الغرق» فإن كليهما ضامنان لاشتراكهما فى المسبب» وكذا ضمانهما لو فرض أن أحدهما فتح رأس الزق وجاء آخر فأسقطه. 
وفى الجواهر: (ولو فرض مجىء إنسان فأسقطه فلا شبهه فى كون الضمان عليه: لأنه مباشر أو كالمباشر فى القوه من الأول» بل 
الظاهر ضمان الأخير فيما لو فتح رأسه وأخذ ما فيه فى الخروج ثم جاء آخر ونكسه. وإن احتمل اشتراكهما فى ضمان الخارج 
يفك الكئن: إلا أذ الأول أصحء ضروره كون 


1١17١ ص:‎ 


الثانى المباشر أو بحكمه) انتهى. 


وفيه: إن مقتضى القاعده الاشتراككء لأن كل واحد جزء سببء فلولا فتح الأول لم يرق» كما أنه لولا إسقاط الثانى له وتنكيسه لم 


يرق اهيا 
ولو قال إنسان لآخر: إن ما فى الزق جامد ففتح رأسه فأريق ما فيه» كان الضمان على الغار» لما عرفت فى مسأله الغرور. 


ولو وضع أحدهما الشوك فى طريقه فدعاه آخر فانجرحت رجله وما أشبه ضمن أيضاًء لأن كليهما سبب لهذا المسبب ولا 
أولويه. 


وكذلك الحال لو جاء أحدهما بكلبه العقور ودعاه آخرء فإن كليهما سببء إذ لو لا الكلب لم يعقرء ولو لا الدعوه لم يعقر» إلى 
غير ذلكك من الأمثله. 


والحاصل: إن المعيار رؤيه العرف السببيه: وشمول من أتلف و(جزاء سيثه)(120)): و(من اعتدى)(70)) وما أشبه من الأدله 
السابقه. 


نعم لو شكك فى مورد فى الضمان كان الأصل عدم الضمان. 


ولذا قال فى الجواهر: (بعدم الضمان فيما إذا لم يعلم أصل كون التلف به. كما لو وجد دابه مثلا ميته فى البثر المحفوره عدواناًء 
ولم يعلم أنها ماتت فى الخارج ثم رميت به أو بترديها به. أما لو علم مدخليته فى التلف ولكن لم يعلم مباشره غيره معه على 
وجه يرتفع الضمان معهاء فقد يتوهم الحكم بضمان ذى السبب حينئذ لأصاله عدم الغيرء لكن لا يخفى عليكك أنه من الأصول 


١/١: ص‎ 


* سوره الشورى: الآيه‎ -١ 


؟"- سوره البقره: الآيه ١9‏ 


المثبته بعد ما عرفت من ظهور النصوص فى اعتبار كون العطب به خاصه الضمان فلاحظ) انتهى. 


لكن ربما يقال: إنه إذا كان سبباً كاملا كان اللازم أن يكون عليه الضمانء لأن احتمال وجود سبب آخر حتى يسبب تنصيف 
المحكين عا ساتميو السحصية الأصعحتل تهون تخسر قحكا ة | اعليحا ا رحد 
رمى المقتول بسهم والسهم يقتله إذا كان وحده. ثم شككنا فى أنه 
هل هو الرامى وحده؛ أو كان معه غيره» فإن كون سبب آخر أيضاً الأصل عدمه. فمقتضى القاعده ضمان السبب المعلوم. 


وكذا إذا أعطاه الطبيب دواءً فمات, وعلمنا بأنه مستند إلى الدواء فى الجمله. لكن لم نعلم هل أنه مستند إلى الدواء فى الجمله. 
أو أنه مستند إلى الدواء كليه» بأن احتملنا أن يكون هناكك سبب آخر غير الدواء اشتركك مع الدواء فى قتل هذا الإنسان» فإن 
مقتضى القاعده أن يكون الضمان على الطبيب. 


وكذلك إذا شهد شاهدان عند الحاكم بالسرقه فقطع يدهء ثم شككنا فى أنه هل كان هناكك أربعه شهود حتى توزع الديه بين 
الجميع؛ أو كان هنالكك شاهدان فقطء فإن مقتضى القاعده تضمين الشاهدين فقطء لأصاله عدم شاهدين آخرين يستند الحكم 
إليهماء وليس ذلكك من الأصل المثبتء بل من التمسكك بإطلاق دليل السببيه التى لم يعلم مشاركه غيرها معها فتأمل. 

وكذلك الحال إذا أعطاه دواءً مهلكاً ثم مات وشككنا فى أنه هل مات بهذا الدواء المهلكك. أو مات بسكته قلبيه مثلاء فإن 
مقتضى القاعده ضمان معطى الدواء. 


وكذلكك إذا رماه بسهم فلم نعلم هل أنه مات بهذا السهمء أو مات بالسكته القلبيه مصادفه لإطلاق السهمء إلى غير ذلكك من 
الأمثله. 


1١1/7١ : ص‎ 


مسأله ع١‏ الضمان بالعقد الفاسد 


( مسأله :)١8‏ قال فى الشرائع: (ومن الأسباب) أى الأسباب الموجبه للضمان على نحو ضمان الغصب (القبض بالعقد الفاسد) 


الشه. 

وذلكك كعقد البيع ونحوه من العقود الموجبه لانتقال الضمان إلى القابض. 

وفى مفتاح الكرامه: كما هو المعروف من مذهب الأصحاب كما فى الكفايه. 

وفى المسالكك: إنه موضع وفاق» وبالضمان صرح فى المقام التذكره والتحرير والإرشاد والدروس وجامع المقاصد. 
وفى الجواهر: بلا خلاف أجله فيه. 


أقول: نعم عن المقدس الأردبيلى التأمل فى ذلكك: قال: لأن دليله القاعده المشهوره؛ وهى أن كل ما يضمن بصحيحه يضمن 
بفاسده وبالعكسء وقال: إن ذلكك غير واضح.ء وكذا «على اليد ما أخذت». 


أقول: أما قاعده ما يضمنء, حيث إنها قاعده مصطيده يجب أن نرجع إلى مدركهاء وحيث إن الكلام فى هذه القاعده وفى 
عكسها محله كتاب البيع» كما ذكره الجواهر والمكاسب للشيخ الأنصارى وغيرهماء فلندع الكلام فيها إلى هناكك. 


وأما الأدله الأخر التى استدل بها لهذا الحكم؛ فهى كافيه لقول المشهورء مثل «على اليد ما أخذت)((1)» و«من أتلف مال الغير 
فهو له ضامن)(70)). ومثل الروايه المرويه فتواكرا: «واحترام ماله كاحترام دمه)(20). 


ص :11/8 


-'٠‏ الوسائل: ج91١‏ ص ٠١‏ من كتاب القصاص فى النفس ح” 


وقد قربه المحقق الرشتى بقوله: (إن بناء المعاوضه على إقدام المتعاقدين على إدخال العوضين فى ضمانهماء فالبائع مقدم على 
إدخال الثمن فى ضمانه والمشترى على إدخال المبيع» فلم يتحقق ما يرفع قاعده احترام مال المسلم مع فساد العقد فى الواقع, 
فالاستناد إلى الإقدام يرجع حقيقه إلى الاستدلال بقاعده الاحترام مع رفع توهم تراضيهما على عدمهاء فإن القبض بالعقد الفاسد 
ولو مع العلم لا يندرج تحت الأيادى المرفوع عنها الضمانء لأن رفع الضمان إما يحصل بإذن الشارع وعدمه معلوم فى المقام» 
وإما من المالك فكذلك, وتوهم أن الإقباض مع العلم بأنه لا يسلم له العوض تسليط على ماله مجاناًء واليد المتفرعه على مثل 
هذا ليست ضامنه؛ جوابه أنه إن أريد بأن العلم بتعدم سلامه العوض شرعاً رضى منه بخروج المال عن كيسه مجاناًء ففيه: منع 
واضحء وإن أريد به ما لا ينافى كون التسليم مبنياً على دخول المال فى ضمان المتسلمء فلا يؤثر فى دفع الضمانء فإن دفع المال 
إلى الغير بعوض ليس تسليطاً عليه مجاناًء ولو كان العوض غير ثابت فى الشرع مع علم الدافع؛ فلم يحصل ما يرفع حكم اليد. 
واحترام مال المسلم) انتهى ملخصاً. 


بل يمكن أن يستدل لذلك بمفهوم صحيح زراره؛ قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن وديعه الذهب والفضه. قال: فقال: 
«كل ما كان من وديعه ولم تكن مضمونه لم تلزم). 


فإن مفهومها أنها إذا كانت مضمونه فهى لازمه» والمقام مضمونه. سواء علما أو جهلاء أو علم أحدهما دون الآخر. 


١1/6: ص‎ 


ومنه يعلم أن قول الجواهر بأنه يمكن الجزم بأن القاعده وجه الإجماع غير ظاهر الوجه. 


ثم لا يخفى أن مرادهم ما كان العقد فاسداًء لا ما إذا كان ركنا العقد غير صالح للملكيه كالخمر والخنزير وما أشبه, إذ مثل 
ذلك ليس قابلاً للملك بالنسبه إلى المسلم حتى يتكلم حوله؛ فلا ضمان قطعاً. 


وحيت كن 5ت كزنا مكررا الها لو كان الطرفاث مسليين: أو كاقريو أن أجدهنا سيلا والكير كافرا فى مضرق الآروابن قل 
داعى إلى تكرارها هنا. 


وفى الجواهر عن الأ-كثرء بل المشهور كما فى المسالكك وغيرهاء خلافاً للمحكى عن موضع من السرائر والمختلف والإيضاح 
ومجمع البرهان» بل فى المسالكك والكفايه» وهو متجه للأصل بعد كون القبض المزبور بإذن المالكك فيكون أمانه كالوديعه؛ 
وقد ذكر ذلكك فى مفتاح الكرامه أيضاً. 


وقال فى القواعد: فى الضمان بالسوم إشكال. 


وعلق عليه المفتاح بقوله: ينشأ من أنه بإذن المالككء فيكون أمانه كالوديعه والأصل البراءه» ومن أن الإذن لا تقتضى الأمانه. مع 
عموم قوله (صلى الله عليه وآله): «على اليد ما أخذت حتى تؤدى)(010)» وقد قبض لمصلحه نفسه. 


وكيف كانء فالأقرب هو المشهورء لقاعده اليد. وقاعده من أتلف مال الغير((1)): ومفهوم الروايه السابقه. 
ص ١١/6:‏ 


١7 من أبواب العاريه ح‎ ١ المستدركك: ج7 ص 8:5 الباب‎ -١ 


؟- الوسائل: ج8١‏ ص 74 الباب ١١‏ من كتاب الشهادات ح؟ 


أما استدلال غير المشهور بأنه بإذن المالكك فيكون أمانه كالوديعه فيرد عليه أنه لم يكن بإذن المالكك بدون ضمانء بل بإذنه 
بضمان. 


ولذا قال فى الجواهر فى رده: (وفيه: منع اقتضاء ذلك عدم الضمان حتى فى مثل الفرض. خصوصاً بعد الشهره على الضمان فيه. 
بل ريما أرسلوه إرسال المسلمات» بل المحكى عن كثير حتى المختلف والإيضاح والمسالك ومجمع البرهان التصريح بالضمان 
فيما إذا دفع البائع لعبد كلى موصوف عبدين للمشترى ليتخير فأبق أحدهماء إلحاقاً له بالمقبوض بالسوم إن لم يكن منه) انتهى. 


وقد أخذ ذلك من مفتاح الكرامه. 


وبذلكك يظهر وجه النظر فى تقريب المحقق الرشتى عدم الضمان» حيث قال: (إن عدم الضمان لا يخلو عن قوه. لأسن أدله 
الائتمان الواقع للضمان شامله لمثل المقام وضعاًه إذ ليس معناه قول القائل: جعلناكك أميئاً أو وكيلا أو ما أشبه؛ بل معناه أخذ 
الشخص أميناً مأموناً والاعتماد عليه» وإن لم يكن فى ضمن عنوان من العقود الإذنيه»» ولذا رده (رحمه الله) بنفسه بعد ذلكك 
بقوله: (اللهم إل أن يدعى اختصاصها فى المتصرف بغير الاستيمان المتوقع معه المعاوضه نظراً إلى كونه فى حكم الإذن بعد 
حصول المعاوضه) انتهى. 


نعم» لا إشكال ولا خلاف فى الضمان فيما إذا كان المأخوذ بالسوم قد تعدى فيه المشترى أو فرط على كل حالء كما أنه لا 
إشكال فى عدم الضمان فيما إذا قبضه فى السوم بأن لا يكون فيه ضمان إذ أتلف مثلاًء فإنه لا ضمان لانتهاكك المالكك احترام 


1١17/2: ص‎ 


دمه)» ولا «على اليد»» ولا «من أتلف». ولا غير ذلكك من الأدله العامه. 


ثم المراد بالسوم: الشراء» تشبيها له بالسوم فى الغنم السائمه» لمشابهه تأمل المشترى ونظره وتفكره فى وجوه خسران الشراء 
ومنافعه بحركه الدابه شيئاً فشيئاً على وجه التأنى والبطء فى تحصيل الرزق والعلوفه» ولذا يطلق إلى النظر السوم. 


قال الشاعر: 

ولقد نهزت مع الغواه بدلوهم 
وأسمت سرح اللحظ حيث أساموا 
وبلغت ما بلغ امرئ بشبابه 

فإذا عصاره كل ذاكك آثام 


والباء فيه بمعنى اللام للغايه أو للسببيه» كقولك: المقبوض بالبيع وبالصلح ونحوه؛ تنزيلا للشراء المتوقع بمنزله المحقق. 


وكيف كانء فقد قال فى الجواهر تبعاً لغيره وتبعه غيره: (ومنه يعلم عدم اختصاص الحكم بالمقبوض للشراء المعبر عنه بالسوم» 
بل المراد منه الأعم من ذلكء وهو كل مقبوض ليكون مضموناً عليه حينئذ» فيندرج فيه قبض المرأه المال ليكون مهراء والرجل 
ليكون عوض خلع ونحو ذلك لاتحاد المدركك فى الجميع) انتهى. 


وهو كما ذكره؛ لأن الأدله السابقه كلها آت فى أمثال ذلكك كله. 
قال فى الشرائع: وكذا استيفاء المنفعه بالإجاره الفاسده سبب لضمان المثل. 


أقول: وذلكك للأدله المتقدمه. كعلى اليد ومن تلفت واحترام ماله وغير ذلكء بل يشمله قاعده ما يضمن بصحيحه يضمن 
بفاسده» وإن كان قد عرفت الإشكال فيها فى المسأله السابقه من جهه عدم كونها دليلاً مستقللا؛ إلآ 


ص ://ا١‏ 


أن يدعى الإجماع على ذلكك كما ادعوه. ولم يعلم استنادهم فيها إلى الأدله المذكوره. 


وقد نقل مفتاح الكرامه الضمان فى استيفاء المنفعه بالإجاره الفاسده. عن الإرشاد والتذكره والتحرير وجامع المقاصد والمسالكك 
ومجمع البرهان والدروسء ثم قال: (بأجره مثلها كما فى السته الأول ولعله المراد من الأخيرين» ويحتمل أن يكون أرادا أقل 
الأمريق يمن هذا ومق المس ): 

ولذا قال فى الجواهر: (أو الأقل من أجره المثل ومن المسمى, بلا خلاف أجده فيه) انتهى. 

لكن من المحتمل لزوم أجره المسمى مطلقاء سواء كانت أقل أو | كر أو سناو ناء كمف إل الإجاره لما فسدت كان اللازم بدليل 
«على اليد» و«من أتلف» وأصاله احترام مال المسلمء وغيرها الشىء المقابل له واقعء وحيث قد ذكرنا المسأله فى كتاب الإجاره 
فلا داعى إلى تكرارها. 


وقد ظهر بذلكك أن استيفاء المنفعه الموجب للضمان لا يختص بالإجاره الفاسده» بل حال غيرها فى ذلكك حالهاء كما إذا 
استوفت منفعه المهر فى النكاح الفاسد, ومنفعه عوض الخلع الفاسدء ومنفعه الشىء فى الصلح الفاسد إلى غير ذلك لوحده 
الملاكك فى الجميع. 


وإلى ذلكك أشار المحقق الرشتى بقوله: (ليس فى عنوان شىء من الأدله خصوص القبض بالسومء بل هو مذكور فى كلامهم 
عاذ للقافلاه وهى كل فض فرصو مة المفاوقية أو شبهها) انتهى. 


شي اذركوة الأمن كلك نيما إذا سك ونفا لشين له كاده سواه 


١/8: ص‎ 


أشبه. فإن اللازم أن يعطى قدر إيجارها. 


ثم لا يبعد أن لا يكون للقبض مدخليه بل الأمر كالقبضء كما إذا أمر المشترى البائع أن يضع المتاع فى مكان خاص فوضعه 
حسب أمرهء وكذ لكك إذا أمره بأن يعطيه لطفل أو يرسله بيد حيوان أو آله أو يعطيه بيد خادمه أو ما أشبه فتلفء. فإنه ضامن 
لقاعده احترام المال» بل «من أتلف» يشمله أيضاً باعتبار السببيه. 


نعم لا يشمله اليد إلا إذا كان استيلاءٌ وقلنا بأن الاستيلاء أيضاً يد كما تقدم بعض الكلام فى ذلككث. 


١1/94:ص‎ 


مسأله /ا١‏ ضمان الصبى والمجنون 
(مسأله 17): قال فى الشرائع: يجب رد المغصوب ما دام باقياً. 


وقال فى الجواهر: لا خلاف فيه بينناء بل الإجماع بقسميه عليه» إن لم يكن ضروره من المذهب. مضافاً إلى قوله (عليه السلام) 


فى النصوص السابقه: «كل مغصوب مردود). 


أقول: الظاهر أن مراده بالمذهب الدين, لا المذهب بالمعنى الأسمخصء إذ ضروره الإسلام قائمه على وجوب رد المغصوب. 
والظاهر أن عليه الأدله الأربعه: 


مثل قوله سبحانه: (ولا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل)((1١)):‏ فإن عدم الرد معناه الأكل» فيشمله قوله تعالى, إذ لا يراد بالأكل 
خصوص التصرفء وإنما منع المالكك عن ماله ولو بقرينه المقام» إلى غيرها من الآيات. 


وقد تقدمت جمله من الروايات فى أول الكتاب. 
كما أن العقل: أيقاً بدل على ذلكة: 


وكيف كانء ففى وجوب رد المغصوب أمران: تكليفى ووضعىء والتكليفى لا يشمل مثل الصغير والمجنون ومن أشبههماء إذ لا 
تكليف عليه؛ وإنما يكون التكليف متوجهاً إلى وليه باعتبار كونه ولياً له. 


نعم الحكم الوضعى شامل لهماء ودليل رفع القلم وما أشبه لا يشملهماء حيث إن «على اليد ما أخذت)(0)) ظاهره أن العين على 
الآخذ بنفسها أو بدلهاء وذلكك غير التكليف. 


قال المحقق الرشتى فى تقريب ذلكك: 
(إن كلمه على تدل على أمر وضعى يستتبع 
ص: 18٠١‏ 


١9 سوره النساء: الآيه‎ -١ 


أحكاماً تكليفيه على حسب اختلاف موارده فى القابليه من التعليق والتنجيزء وتحقيق ذلكك أن المولى إذا قال فى عبده: عليه فعل 
كذاء ونسبت كلمه على إلى فعل من الأفعال القابله للتكليف؛ دل على وجوبه وطلب إيجاده ممن استجمع شرائط التكليف, لأن 
التعهد بالفعل وكون الفعل فى العهده الذى هو مدلول هذه الكلمه لا معنى له سوى التكليف كما لا يخفى. 


وإذا قال: عليه عين كذاء ونحوه مما يفيد التعهد بالعين وكونها فى عهدته. عم المكلف الفعلى والشأنى وغيرهماء إلا أن أثره 
التنجيزى وهو التكليف مما أريد من هذا القول إنما يلحق الجامع الشرائط ليس إلآء وأما أثره التعليقى المشروط بحصول شرائطه 
كل اختصاض له باحد: لأن صيروؤه المال :فى العيله لسن أمرا مختها شحل قاب[ التكلنث القعلى» بإ قشي يحي قابلنه 
المحل آثارا نفلل الكبفه تجيرا وتعلةا وتحوفيا من وسره الاخدلاف) الدين . 


لكن لا يمكن القول بذلكك مطلقاء وإنما يجب جمع الاعتبارات والشواهد أيضاًء ولذا ذكرنا فى كتاب الخمس أنه لا خمس فى 
مال الطفل على حسب الصناعه. وإن كانت الآيه المباركه تقول: (وأعلموا أنما غنمتم من شىء فأن لله خمسه)(02)» إذ العرف 
يرى الجمع بين هذا الدليل ودليل رفع القلم أن الثانى محكم على الأول. 


نعم فى مثل الغصب المناسبات العرفيه تقتضى أن يكون الطفل والمجنون أيضاً إذا غصبا شيئاً كان اللازم فى مالهما أو عليهما 
بعل التكليف والعقل. أو 


١8١:ص‎ 


ادسووة الأنفال: الآ اع 


غلى واليما الأذائ كما ]ذا كرا أو أتلقا قرناء أوقفلة أرعجرحا إساتاء أونما أشه ذلكهدوروييه ما ورد فى كناب الدياظ وغيرة: 


نعم «عمد الصبى خطأ» محكم على كون الديه فى ماله أو مال المجنون, كما أنه كذلكك فى التحكيم ما دل على أن خطأ البالغ 
العاقل أيضاً على العاقله لا على نفسه. 


ثم إنه إن رد الصبى أو المجنون عين المغصوب. فلا إشكال فى صحه الرد» بمعنى أن المالكك يتصرف فى عينه التى ردها 
أحدهما. أما إذا أرادا رد المثل أو القيمه» فلا حق للمالكك فى التصرف فيه؛ إذ لا حق لهما فى تعيين ما فى الذمه فى شىء 
خارجىء وإنما اللازم أن يكون الولى هو الذى يرد. 

نعم إذا لم يرد الولى راجع الحاكم الشرعىء فإذا لم يمكن الحاكم الشرعى جاز الأخذ من باب التقاص. 


أما الكافر إذا غصب ثم أسلمء ففى وجوب الرد مطلقاً لقاعده أن (الغصب مردود). أو عدم وجوب الرد مطلقاً لقاعده (جب 
الإسلام عما قبله» أو التفصيل بين بقاء العين فيجب الردء وبين عدم بقاء العين فلا يجبء إما مع بقاء العين فلأن العين مال الناس 
فالواجب ردهاء وأما مع تلف العين فلقاعده الجب((1)؛ المؤيّده بأن النبى (صلى الله عليه وآله) لم يأمر المشركين برد الأموال 
المنهوبه والمغصوبه؛ مع العلم أنهم كانوا ينتهبون الأ-موال ويغتصبونها فى زمان الجاهليه بكثره كبيره» مضافاً إلى أن المال ليس 
أهم 


187١ ص:‎ 


1١97 صحيح مسلم: ج١ ص‎ ١282 كنزالعرفان: ج١ ص‎ 7١ بحارالأنوار: ج ص‎ -١ 


من العرض والدم, ولم يأمر النبى (صلى الله عليه وآله) بإعطاء المهر للأعراض المنتهكه بالقسرء ولا باعطاء الديه للدماء المراقه 


لا يقال: النبى (صلى الله عليه وآله) لم يسترجع أيضاً داره الموجوده؛ والتى غصبها بعض ثم أسلمواء كما يدل على ذلك قوله 
(صلى الله عليه وآله) _ لما ذهب إلى مكه ولم يسكن فى داره وقالوا له لماذا لا تسكن فى داركك ._: «وهل أبقى فلان لنا دارأ». 


لأنه يقال: إن الظاهر أن هذا العمل كان استعطافاً لا حكماً شرعياً وأنه لا حق له فى استرجاع داره. 
أو التفصيل بين ما إذا كان فى دينه الغصب صحيحاً فلا إرجاع؛ وما إذا لم يكن فى دينه الغصب صحيحاً فإرجاع. 
أما الثانى: فلقاعده «الغصب مردود)(10). 


وأا الأول فلقاعده «ألزموهم بما التزموا به)(70)» فإن الملتزمات حتى بعد الإسلام باقيه على الالتزام السابق» بدليل أن أولاده 
مثلاً أولا-د حلالل؛ وأن قتله للمسلم فى الحرب لا يوجب عليه ديه» وأن معاملاته تبقى على ماكانت, إلى غير ذلكك من الأمثله. 


ولعل من هذا الباب كان عدم استرجاع رسول الله (صلى الله عليه وآله) داره. 
أو بعض التفاصيل الأخر المحتمله. 


ولا بعد أن يكون مقتضى الصناعه الورجاع مظلقاء إلآ مااعلم شسؤل دليل الجب ودليل الإلزام لف لأنهما واردان على قاعده 
الغصب كله مردود. فاللازم أن يعرف قدر التقييد والتخصيصء فإذا شكك فى الزياده والنقيصه فيهما كان مقتضى القاعده الرجوع 
إلى العام والمطلق. 


1١/7: ص‎ 


-١‏ الوسائل: جع ص 68" الباب ١‏ من الأنفال ح؟ 


-١‏ الوسائل: ج77١‏ ص 888 الباب 5 من أبواب ميراث الأخوه والأخوات ح؟ وه 


ومنه يعرف الحال فى مسأله استبصار المخالف» حيث كان غاصباً ثم استبصرء فإن مقتضى القاعده لزوم رده كل مغصوب إلا ما 
شمله دليل الإلزام ونحوه. 

ويؤيد لزوم الرجوع فى الكافر والمخالف أن الكفار وكل فرق المسلمين محكومون بالفروع نصاً وإجماعاًء فإذا كان مقتضى 
الحكم الشرعى شيئاً لزم عليه العمل» سواء فى حال كفره أو حال إسلامه. وحال خلافه أو حال استبصاره وإنما اللازم ملاحظه 
القدر المخرج بالنص أو بالإجماع أو ما أشبههماء ففى كل مورد يشكك فى دخوله فى الاستثناء محكوم عليه بحكم المستثنى منه» 
وليس ذلكك من باب التمسكك بالعام فى الشبهه المصداقيه كما هو واضح. بل من باب التمسكك بالعام فى غير القدر المخرج 
بنص أو ظاهر أو ما أشبه. 

وكيف كانء فلتنقيح المسأله فيهما موضع آخرء بل قد احتملنا فى كتاب الشهادات أن تغير الحكم من الباطل إلى الحق يوجب 
جبٌ ما قبله» كما أن الإسلام يجبّ ما قبله» وذلكك لما رواه الشيخ بأسناده إلى العباس بن هلال عن أبى الحسن الرضا (عليه 
السلام)» ذكر أنه لو أفضى إليه الحكم لأقرَ الناس على ما فى أيديهم, ولم ينظر فى شىء إلا بما حدث فى سلطانه» وذكر أن 
النبى (صلى الله عليه وآله) لم ينظر فى حدث أحدثوه وهم مشركون, وأن من أسلم أقره على ما فى يده(00). 


لكنى لم أر من تعرض له من الفقهاء. وإن كان مقتضى التعقل فى الإسلام 


1١/815: ص‎ 


١ الباب 18 من كيفيه الحكم ح‎ 7١5 الوسائل: ج18١ ص‎ -١ 


أن يكون للحاكم الإسلامى المسلط على بلادد المسلمين أن يراعى ذلكك مهما أمكن بما لا يوجب ضرراً على الإسلام أو 
المسلمين. 


بل ربما يؤيده فى الجمله الروايه المرويه عن حفص بن رياض: عن أبى عبد الله (عليه السلام)» حيث قال أبو عبد الله (عليه 
السلام): «لو لم يجز هذا لم يقم للمسلمين سوق)((1))» مما يفهم منه الملاكك والمناط فى الجمله. 


ثم لا يبعد أن يكون الرد الموجود فى النص والفتوى منصرفاً إلى الرد بعنوان أنه المغصوب. لا بعنوان أنه ملكك جديدء إذ ذلكك 


اسمن وذ ا غرقاء وار مو جيه الاتسراف: 


فلو غصب من إنسان ديناراً ثم أعطاه له بعنوان الهديه» أو غصب من إنسان أرزاً ثم أطعمه إياه بعنوان الضيافه» لم يكن ذلكك 
مبرءاً للذمه» بل اللازم أن يرده عليه بعنوان أنه رد مخصوب أو رد ما هو ملكه. مثا سرق من إنسان شيئاًء ثم لا يريد أن يقول له 
إنه سرقه منهء فيعطيه باعتبار أنه يطلبه منه» إلى غير ذلكك من الأمثله. 


ولو لم يستعد المغصوب من أخذه توصل إلى إعطائه له بكل صوره. وقد ذكرنا فى كتاب الديات قول الإمام السجاد (عليه 
السلام) للزهرى: «أن يجعل الديه صرراً ويلقى بها فى دار ذوى المقتول فى أوقات الصلاه(0)). 


وكيف كانء فقد قال المحقق الرشتى فى أصل المسأله: (المراد بالرد ليس الرد إلى المالك, بل إلى ما يعمه والحالات الواقعه 
عليها الغصب. 


ص :186 


-١‏ الوسائل: ج8١‏ ص ١١8‏ الباب 10 من أبواب كيفيه الحكم ح؟ 
-١‏ الوسائل: ج* ص 7٠١‏ الباب ١5‏ من أبواب الصدقه ح٠‏ 


وحاصله اتحاد كيفيه حال الغصب وحال الرد من جميع الجهات الماليه والملكيه ونحوهما مما يتعلق به غرض الملاك, والدليل 
على ذلك هو الدليل على وجوب أصل الرد أعنى رفع الظلم المدلول عليه بالأ-دله الأأربعه» ويتفرع على ذلكك عدم كفايه 
الضيافه والهبه فى الخروج عن العهده. 


أما الأول: فواضح. لأن مال الضيافه أشبه شىء بالعاريه» والضيف غير مسلط عليه سلطنه تامه نحو سلطنته على ماله المعلوم؛ 
فقبضه له كعدم القبض فلا يحصل به براءه الذمه. 


وأصا الكاتن: فلك قالحي واة كاة تكلطا عل لحن النو عي ةنظم ابه لآ أن جيل فسساد الينه رأث العدى ملكه وجاله 
المفضونه و اعتفاد كؤتنه ملكا جديندا زائذا علج أهر الديروا :تواجين نضا فى 'تحافطته ومزاعاعه وشنا كسسفةه البق تراعيها فيج شائر 
أمواله العتيقه. وهذه كيفيه مغايره لكيفيه حال الغصب التى كانت مقرونه بكمال الحفظ والرعايه) انتهى. 


ومنه يعلم أن إشكاله بعد ذلك فيما ذكر بقوله: (وفيه نظرء لكن الحكم بالخروج عن العهده بالهبه ونحوها من التمليكات 
المجانيه أيضاً لا يخلو عن إشكالء وإن كان الأقوى الخروج؛ خصوصاً مع ملاحظه القول والروايات بأن الزكاه والخمس والفطره 
ونحوها من الحقوق الماليه لا يجب فيها الإعلان وما ورد أيضاً فى المديون بأنه إذا دفع عليه بعنوان العطيه والسوقات احتسب به 
وبرئ ذمته» لو لم نقل بإمكان الفرق بين أداء المغصوب وأداء غيره. وإن كان عيناً أو ديناً لزم الأداء كما يظهر للمتأمل) انتهى. 


إذ بالنسبه إلى الزكاه المولى الحقيقى أجاز ذلك, والخمس والزكاه متبادلان كما يستفاد من بعض الروايات أن الخمس جعل 
بذلا هخ الزكاه» والفطره 


ص :1882 


ا المشهور أنه زكاه. ولهذا حكموا عليه بأحكام الزكاه. فلا يقاس ما نحن فيه مما لا إجازه من المالكك بما إجازه فيه من 
المالك الحقيقى. 


فقدروى أبو بصيرء قال: قلت لأبى جعفر (عليه السلام): الرجل من أصحابنا يستحيى أن أذ من الزكاه فيعطيه من الزكاه ولا 
يسمى له أنها من الزكاه» فال (عليه السلام): «أعطه ولا تسم ولا تذل المؤمن»(02)). 


ولم أجد ما يدل على أن المديون إذا أعطى بعنوان السوقات والعطيه كفى» بل ذلك على خلاف القاعده. فإن الكلى لا يتعين 
إلا برضى الطرفين» فكما لا يصح للمديون أن يأخذ من مال الدائن بقدر دينه إلا برضاه وإجازته ونحو ذلك كذلك لا يصح 
للمديون أن يعطى مال الدائن له بدون أن يأخذه الدائن بعئوان أنه دينهء فإن «الأعمال بالنيات)((7)) والأمور المتعدده لا يمكن 


ها الحصدال الكاريهى ا عه ] برشن الالعة ورقى المع 


نعم فى باب التقاص يجوز ذلكء كما ورد فى حديث هند التى قالت لرسول الله (صلى الله عليه وآله): إن أبا سفيان رجل شحيح 
ولا يعطينى بقدر نفقتى ونفقه أولادىء فأذن لها رسول الله (صلى الله عليه وآله) فى الأخذ من ماله بقدر النفقه(0©). 


وكان ذلك من الرسول (صلى الله عليه وآله) إجازه من المالكك الحقيقى الذى هو الله سبحانه وتعالى» والرسول (صلى الله عليه 
وآله) نائبه» كما يصح ذلكك من الحاكم الشرعى الذى هو نائب للإمام (عليه السلام) النائب للرسول (صلى الله عليه و آله). 


1١/1/: ص‎ 


١ح الباب 88 من أبواب المستحقين للزكاه‎ 7١5 الوسائل: ج* ص‎ -١ 
من مقدمات الصلاه ح"؟‎ ١ الباب‎ "١١ الوسائل: ج؟ ص‎ -" 


"- كما فى الجواهر: ج71 ص "١7‏ 


ومما تقدم تبين فروع المسأله» مثل ما إذا أعطاه شاته بعنوان الهديه فذبجها وأكلهاء فإنه يجب عليه إعطاء شاه أخرى له إذا قلنا 
بأن الحيوان مثلى» أو إعطاء قيمتها على المشهور من قولهم بأنها قيميه. 


أما إذا ذبح الشاه ولم يتصرف فيها بعد بأن لم يأكلهاء فهل يعطى التفاوت بين المذبوح والحى, أو يأخذ المذبوح ويعطيه الحى 
مثلاً أو قيمه أو يعطيه شاه حيهً بالإضافه إلى تلكك الشاه المذبوحه, الاحتمال الثالث غير وارد؛ لأمنه من الجمع بين العوض 
والمعوضء واحتمال إعطاء التفاوت أيضاً غير ظاهرء إذ الإنسان الذى لا يريد شاه مذبوحه لا وجه للتصرف فى سلطتته بتبديل 
شاته إلى شاه مذبوحه. فهو كما إذا ذبح الشاه بنفسه ثم أعطاها لمالكهاء فيبقى أخذ الغاصب الشاه المذبوحه وإعطاء المغخصوب 
منه البدل. 


وكذافى غير الغصب من سائر الضمانات كالعاريه والوديعه وما أشبه. 


وامقل مأ ذا أغظاها مالها بعنوان المهر عيتك إئه لا بكوة مهراء فإذا جعل الموزعية الال وحن عليه يندلة وَإذَا جعل المهر كلا 
وأعطاها مالها بعنوان المصداق لم يقع مصداقاً وإنما يبقى مديوناً للمهره وكذلكك فى عكس الأ-مر كإعطائها له ماله عوض 
الخلع» إلى غير ذلكك من الأمثله. 


١/8/: ص‎ 


(مسأله 18): قال فى الشرائع بعد قوله المتقدم بوجوب رد المغصوب ما دام باقياًء ولو تعسر كالخشبه يستدخل فى البناء واللوح 
فى السفينه. ولا يلزم المالكك أخذ القيمه: (وكذا لو مزجه مزجا يشق تميبزه كمزج الحنطه بالشعير أو الدخن بالذره كلف تمييزه 


وإعادته) انتهى. 


وقال فى القواعد: (ومزج الحنطه بالشعير ليس بإتلافء بل يلزم بالفصل والالتقاط وإن شقء ولو استدخل الخشبه المغصوبه فى 
بنائه ألزم بالعين وإن أدى إلى الهدم). 


ونقل مفتاح الكرامه الفرع الأول عن التحرير والتذكره واللمعه والمسالكك والروضه. قال: وهو قضيه كلام الدروس وغيره؛ كما 
نقل الفرع الثانى عن الخلاف والمبسوط والسرائر والشرائع والتذكره والتحرير والدروس والمسالكك, بل لا خلاف فيه إلا من 
الكوفى وتلميذه الشيبانى فإنهما قالا: إنه يملكها ولا يجب عليه رد الساجه ويلزمه قيمتها. 


ثم نقل ما عليه الأصحاب عن جمهور العامه أيضاً باستتاء الم كورين» وفى الجواهر مثل ذلكذه وكأنه أده هته وزاد: (بل 
الواجب عليه مع استخراج الخشبه رد أجرتها من حين الغصب إلى حين الرد والأرش إن نقصت) انتهى. 

أقول: ولا يبعد أن يكون على الغاصب إعطاء مثل المغصوب لمثل تلكك المده إذا لم تكن للمغصوب أجره؛ مثلاً إذا غصب 
إبريقه ساعه. وغصبُ الإبريق ساعه لا أجره له. فإنه يجب عليه إعطاء إبريقه له ساعه أيضاًء وإذا لم يعط كان للمغصوب منه الحق 


فى الأخذء لأنه داخل فى قوله تعالى: (وجزاء سيئه 


1١894: ص‎ 


سيئه)((1)» وقوله سبحانه: (فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم )(())» وغيرهما من الآيات والروايات» إذ لا 


خصوصيه للأجره. 


وإذا لم يتمكن المغصوب منه من الا-سترداد بهذه الكيفيه لمثل العين حق له الا-سترداد لشىء آخرء مثلاً إذا لم يكن للغاصب 
انرق ولكى كان ال مكمه وياعة المكيي عرفا ادل متاغه الأنر وق فاق له لعن فى أعل المكدة ساغه لأسروله غرفاء قحال 
هذا كحال بدل الحيوله فيما ذكرواء لأن الملاكك فى كليهما واحد. 


إعطاء أيها له بقدر ساعه؛ لأن الغاصب مسلط على الخصوصيه؛ وإن فقدت السلطه له على الجامع؛ حيث إن الجامع يعادل ساعته 
ساعه الغصبء ولذا قالوا فيما إذا كان المديون أراد إعطاء دينار شخصىء لم يحق للدائن أن يقول: إنى لا أريد هذا الدينار 
وأريد بدله» إذ سلطه المديون على الخصوصيه لا ترتفع بارتفاع سلطته عن الجامع. 


وكيف كانء فقد علل الأصحاب ما ذكروه بأنه بتى داره مثلاً على خشبه الغير ظلماً وغعدواتاء فيجب ردها فوراء فإذا استخرجها 
وردها وجب عليه رد أجرتها من حين الغصب إلى حين الردء وإن نقصت لزمه أرش النقصء وكلا ما ذكروه على طبق القاعده 


رواية وفتوىٌ فى الجمله. 


١5١ ص:‎ 


ع٠ سوره الشورى: الآيه‎ -١ 


؟"- سوره البقره: الآيه ١9‏ 


والظاهر أن اللازم عليه بالإضافه إلى ذلكك رد الفرق فيما إذا تنزل؛ مثلاا كانت له خشبه قيمتها اليوم دينار» أما فى غد فربع دينا. 
فإنه يلزم عليه ردٌ الخشبه. ورد ثلاثه أرباع الدينار لأنه سبب ضرره؛ فدليل «لا ضرر» يدل على وجوب إعطاء ضرره؛ على التقريب 
الذى ذكروه فى بابى خيار العيب وخيار الغبن. 


وقد ذكرناه مثل ذلكك فى بعض المسائل السابقه. وإن كان الفقهاء لم يتعرضوا لذلك هنا حسب ما نعلم» كما أن الحكم كذلكك 
فيما إذا سبب عدم نمو ما لو لم يغصبه نماء مثلا كانت المغصوب منه شجره؛ فوضع جذعه عليها مما سبب عدم نموها وعدم 
ثمرهاء فإن الواجب مع رد الشجره إعطاء النمو والثمر لأنه سبب ضرره. وقد تقدم أن الفقهاء ذكروا مثل ذلكك فى الجمد والماء 
إذا غصبهما منه فى الصيف فى مكان لا ماء فيه ثم أراد ردٌ الجمد فى الشتاء مما لا قيمه له أو ردّ الماء على النهر مما لا قيمه له 
ولعله يأتى لهذه المسأله مزيد توضيح إن شاء الله تعالى. 


نعم ذكر فى الجواهر: إنه لو اختلطت السفينه بسفن كثيره للغاصبء ولم يحصل على اللوح إلا بالفصل للكلء فالظاهر ذلكك أيضاً 
للمقدمه لما عرفت من تطابق النص والفتوى على إلزام الغاصب هنا بالأشق» على وجه يقدم على نفى الضرر والحرج كما أومأ 
إليه (عليه السلام) بقوله: «الحجر المغصوب فى الدار رهن على خرابها/(12))) ضروره اقتضائه رده على مالكه وإن استلزم خراب 
الدار أجمع كما هو واضح. 


١9١:ص‎ 


-١‏ الوسائل: ج7١‏ ص "7١9‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح6 


محترم آدمى أو غيره» أو مال كذلكك لغير الغاصب الجاهل بالغصبء ففى القواعد والتذكره وجامع المقاصد والمسالكك 


والروضه وظاهر غيرها عدم وجوب النزع. 


بل فى مجمع البرهان لا خلا.ف فيه جمعاً بين الحقين ولا-حترام روح الحيوان» سواء كان للغاصب أو غيره» وفيه إمكان إلزام 
الغاصب ومن بحكمه ذبح الحيوان مقدمه لإيصال مال الغير الواجب عليه فورأء ودعوى حرمه ذبحه لغير الأكل ممنوعه). 


ثم قال: (بل قد يقال: إن للمالكك أخذ ماله من الغاصب الممتنع من دفعه فى كل حال وإن استلزم ذلكك تلف نفس الغاصب مع 
فرض عدم التمكن منه إلا فى الحال المزبور» وخصوصاً مع حاجه المالكك له فى تلكك الحال لحفظ نفسه مثلاً» فإن احترام نفس 


الغاصب فى الفرض غير معلوم. 


ولعل قوله تعالى: (فمن اضطر غير باغ ولا عاد)((1)) يشعر بذلك. ضروره ظهوره فى سقوط احترامه بالبغى والعدوان» وإن كان 


فى غير المفروضء بل قد يشعر به فى الجمله سقوط احترامه فى الدفاع عن المال ولو يسيراً) إلى آخر كلامه. 


لكن الظاهر أنه محل منع» فإن مجموع ما ذكره هو وغيره دليلاً لذلكك روابيه الحجر المغصوب» وروابه «الغصب مردود)» وأن 
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وهو أن مثل هذه الدار لا يمن فيها ولا بقاء» وأنها فى معرض الفناء والخراب لأجل ذلك الحجر الذى بنى فيهاء فإذا أراد الإنسان 
اليمن والبركه فى داره يلزم عليه إعطاء الحجر إعطاءً شرعياً وعقلياء عيناً أو قيمهٌ حتى تفكك الدار عن الرهانه. كما أن الإنسان إذا 
أراد فكك رهنه يلزم عليه إعطاء الدين ليأخذ العين» وإن كانت العين أضعاف أضعاف الدين. 


أما أن يكون معنى الحديث أنه يجب إعطاء الحجر المغصوب ولو بخراب كل الدار» فذلك مما لا يفهم منه إطلاقاً. 
أما كون الغصب مردوداًء فإنه لا يفهم منه إلا ما يفهمه العرف من الأوامر للحكام ونحوهمء وذلك منصرف عن مثل ما ذكره. 


ومعد ودر تب وطد النطرد فى قو العظق الرشسى؛ (الظاهر أن ود ليصوت رواحي طلقا ع الثلس قبما لد عقف واعلن 
براك لآق الكو ول سه عرو أن ا نناءاالمتعبوت: كا فداه العغيي لا رخص مسب القيرر العالن): 

إذ أى عرف هذا الذى يفهم من مثل المغصوب مردود نحو هذا الشىء وهل هو إلا مثل: (وأعلموا أنما غنمتم من شىء فأن لله 
خمسه)((1)» ومثل قوله سبحانه: (إنما الصدقات للفقراء)((5))» فهل يفهم منهما أنه إذا كان عليه فلس من الخمس أو فلس من 
الزكاه فإنه يجب عليه إيصالهما إلى مستحقهما ولو صرف آلاف الكرور. 
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وعلى الثالث: ما ذكره المحقق المذكور أن كون الدليل هو الإقدام فاسد (لأن نفى الضرر كنفى الحرج لا يفرق فيها بين ما إذا 
جاء من قبل المكلف من تقصيره وتفريطه وغيره» ولذا لا يجب ولو كان منشأ الضرر هو المكلف نفسه. وكذا لا يلزم البيع مع 
الغبن ولو كان السبب هو تقصير المشترى بتركك الفحص عن القيمه ونحوه. 


نعم لو أقدم الشخص على عنوان الضرر نفسه كأن باع واشترى عالماً بالعيب والغبن فلاء فهذا ما يقال من أن الإقدام عليه يرفع 


احترامه. 


والحاصل: إن الإقدام على فعل يتفق معه الضرر أو يلزمه ليس بإقدام على الضررء وإنما الإقدام عليه هو ارتكاب نفس الضرر 
كالبيع بدون ثمن المثل عالماًء وكإسقاط بعض الحقوق المشروع بجبران الضرر وأمثال ذلكك, وما نحن فيه من قبيل الأول لأن 
الإقدام على الغصب ليس إقداماً على نفس الضرر كما لا يخفىء بل إقدام على النفع بزعم الغاصب)((1))» انتهى. 


نعم يرد عليه أنه حتى ما إذا أقدم على الضرر يلزم أن يكون الشارع لم يمنع عنه وإلا فالإقدام ليس على إطلاقه موجباً للضرر. 


ثم كيف يمكن القول بأنه يهدم الدار كلها لأجل انقاذ الحجرء أو يهدم السفينه لأجل إنقاذ اللوح» مع العلم أن الإسراف حرام 
وهذا من أظهر مصاديق الإسراف المحرم. 


وقول الجواهر: (دعوى حرمه ذبحه لغير الأكل ممنوعه) غير ظاهر الوجه. فهل يجوز ذبح الحيوان وإلقاؤه فى الشارع أو فى البحر. 
وأبعد منه قوله: (وإن 
ص ١95:‏ 
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كانت فى اللجه وخيف من النزع غرق حيوان محترم آدمى أو غيره). 


أما قول الجواهر: (لما عرفت من تطابق النص والفتوى على إلزام الغاصب هنا بالأشق على وجه يقدم على نفى الضرر والحرج)» 
ففيه: إنه أى نص وأى فتوى على ذلكك. وقد تقدم منه (رحمه الله) أنه نقل عن القواعد والتذكره وجامع المقاصد والمسالكك 
والروضه عدم وجوب النزعء بل نقل عن مجمع البرهان أنه لا خلاف فيه. 

ومثله فى البعد أنه بعد أن نقل عن المبسوط والتذكره وظاهر السرائر تبعاً لمفتاح الكرامه عدم وجوب النزع. لأن السفينه لا تدوم 
فى البحرء فيسهل الصبر إلى انتهائها إلى الشط فتؤخذ القيمه للحيلوله إلى أن يتيسر الفصل ورد اللوح مع أرش النقص إن نقص» 


جمعاً بين الحقين» قال: (وهو كما ترى مجرد اعتبار لا يرجع إلى محصلء ودعوى سقوط المقدمه لقاعده الضرر ونفى الحرج 
واضحه السقوط بعد أن كان هو السبب فى إدخالهما عليه) انتهى. 


إذ قد عرفت أنه لم يقدم على الضررء وإنما أقدم على الغصب. والإقدام على الضرر غير الإقدام على الغصب. 


وقوله: (إن كلا-مهم مجرد اعتبار) غير ظاهر. بل ما ذكروه هو مقتضى القواعد كما عرفت» وهل يقول صاحب الجواهر وغيره 
ممن وافقهم هو على رأيهم, أنه إذا ألقى إبريق إنسان فى بحيره وجب عليه إفراغ ماء البحيره ولو دام ذلكك عشربن سنه. ولو 
صرف ملابين من الدنانير لأجل إعطاء الإبريق لصاحبه. 


أو هل يفتى هو بأنه إذا علم إنسان بأن لوحاً فى السفينه مغصوب. ثم ملأها من بضائعه التى تسوى ملايين الدنانير» يحق لصاحب 


اللوح أن يفرغ كل ما فى 
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السفينه فى البحر ليأخذ لوحه. 


أو يقول هو أو غيره: بأنه إذا بلع ثور فلساً لإنسان» وكان ذلكك بسبب غصب صاحب الثور لذلك الفلس وإلقائه أمامه» أنه يحق 
له أن يذبحه ليأخذ فلسه. وإن كان اللحم يذهب هدراًء لأنه لا آكل له. فإن كانوا يلتزمون بمثل هذه الأمور, ففيه: إنه فى غايه 
البعد عن ظاهر الأدله. 


أما قوله الأخير: (بأنه يأخخذ ماله وإن استلزم ذلكك تلف نفس الغاصب مع فرض عدم التمكن منه إلآ فى الحال المزبور) فهو بعيد 


عدا عن ظاهر الروابانت. 
فهل يفتى أحد بأنه إذا غصب إنسان من إنسان آنيه تسوى عشرين فلساً أن له أن يقتله ليأخذ ماله وإن امتنع الغاصب من رده. 


بل لعل فى قضيه سمره دلاله على ما ذكرناه لأن الأنصارى إما اشترى البستان من سمره باستثناء النخله» أو باع النخله لسمره 
ففى كلا الحالين أقدم على ضرر نفسه إذا كان ميزان الضرر مثل ذلكك الذى ذكره. فلماذا قال الرسول (صلى الله عليه وآله): «لا 
ضرر ولا ضرار»((1١)))»‏ وعليه فأدله الضرر محكمه. 


وعلى هذاء فإنه إذا جعل اللوحه فى الدار مما استلزم هدم الدار لم يجز هدم الدار لأنه إسرافء وإذا لم يكن الإسراف كما إذا 
غصب ديناراً من زيد وأتى به مئات الفراسخ مما يستلزم رده صرف مئات الدنانير فإنه لا يجوز ذلكك أيضاً لأنه وإن لم يكن 
اراق الآ أنه صمل مفياقهوالأعبال الشفياته ممدرعه كترها كداهن سترعه عقا 
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قال سبحانه: (ولا تؤتوا السفهاء أموالكم التى جعل الله لكم قياماً)(010)). 
فهل يمكن القول بأنه يصرف مثات الدنانير مؤنه سنته وعائلته مثلا لأجل رد ذلك الدينار» ثم يبقى هو يتكفف الناس. 
وعلى أى حالء فالمفهوم من النص والفتوى ليس أمثال هذه الأمورء وإنما المفهوم من النص هى حسب الموازين العقلائيه. 


ومما تقدم يظهر أنه لا يمكن الاستدلال لوجوب رد المغصوب. ولو أدى إلى انهدام الدار وغرق السفينه ونحوهاء بقوله (عليه 
السلام): «ليس لعرق ظالم حق)(50))» سواء قرأ بالإضافه أو بالتوصيفء وإن استدل به المحقق الرشتى بقوله: (إذ لا خصوصيه 
للعرق أعنى الشجره لعدم الاحترام» فهذا الكلام تعبير إجمالى عن سلب الاحترام من مال الظالم فى المربوط به مال الغير ظلماًء 
وكنايه عن هذا المعنى مطلقاء فيجوز حل ذلكك الارتباط ولو انجر إلى تلف أمواله). 


فإن دليل «لا ضرر» وحرمه الإسراف وغيرهما مما تقدم, بالإضافه إلى عدم شمول الحديث إلا بمقدار المتفاهم العرفى» يوجب 
عدم صحه الاستدلال بالحديث لما ذكره؛ فإن الشارع لا يحكم بالضرر مالياً كان أو نفسياً أو عرضياًء إلا فى موارد الاستثناء 
كالخمس والزكاه والجهاد وما أشبه. 


ومنه يعلم أن فرق المحقق الرشتى بين الضررين بقوله بعد تقريب عدم البأس بالضرر المالى: 
(نعم لو توقف أو استلزم يورا وهال أمكن منع الوجوب» لأن 
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-١‏ الوسائل: ج١‏ ص ”7/7 الباب 7 من كتاب الإجاره ح" 


حفظ النفس والعرض يرجع على غيره؛ ولو كان من حقوق الناس) إلى آخر كلامه» محل نظر. 


وكيف كانء فإذا غصب اللوح وجعله فى السفينه» أو غصب الخشبه وجعلها فى بنائه» فإن لم يستلزم الإخراج والإرجاع إلى 
صاحبهما إسرافاً وأضراراً أكثر من المتعارف وجب الإخراج والرد لأدله كون الغصب مردوداًء أما إذا استلزم إسرافاً أو أضراراً 
أكثرمن المتعارف», مما يفهم من أن الغصب مردودء انتقل الأسمر إلى البدل مثلا أو قيمةٌ» نعم يحتمل تقدم الإجاره إذا كانت 
الإجاره ممكنه لأن فيها من الجمع بين الحقين ما ليس فى مثل البدل. 


هذا كله إذا كان الغاصب عالماً عامداً. 


أما إذا لم يكن عالماً بالحكم أو الموضوع, أو لم يكن عامداً بإكراه واضطرار ونحوهماء أو صار غصباً بسبب طريان شىء بأن لم 
يكن من الأول غصباًء كما إذا رضى مالكك الخشبه واللوح من الأول ثم صار بينهما نزاع سبب سحب رضاه عما رضى أولآ» أو 
كان الجائر مثللا غصب الدار وبنى فيها لوحه مغصوبه أيضاًء ثم تمكن المالكك من استرجاع الدار مما لم يكن الغصب منه؛ أو ما 
أشبه ذلك, فلا إشكال فى أنه لا حق فى الهدم الموجب للضرر وإن لم يكن إسرافاًء إذ دليل «لا ضرر» لا محذور فيه» وهو 
حاكم على الأدله الأوليه مثل «الغصب مردودا ونحو ذلكك. 


وربما يؤيد العدم هناء بل وفى المسأله السابقه فيما كان الغصب عن علم وعمدء قوله سبحانه: (وجزاء سيئه سيئه بمثلها)(12)). 
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وقوله: (ومن عاقب بمثل ما عوقب به)(10)). 


وقوله: (فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم )(()) مما جعل السيئه بقدر السيئه المقابله لا أكثر» وكذلك قوله 
سبحانه: (والحرمات قصاص )(0)؛ إلى غيرها مما يجدها المتتبع فى خلال الروايات» فلا حق للسيئه الأكثر وما أشبه. 


وعلى ما ذكرناه؛ فإذا مزج مزجاً يشق تمبيزه كمزج الحنطه بالشعيرء أو الدخن بالذره؛ فإن كان مشقه تصل إلى الحرج والعسرء 
أو توجب ضرراً بصرف المال لم يكلف تمييزه وإعادته وإنما يشتركان حسب مقتضى القاعده كما فى مزج الحليب بالسكر أو 
ما أشبه. إذ لا فرق بين المسألتين عرفا ومجرد التميز وعدم التميز لا يوجب فرقاً من جهه ما نحن فيه؛ وإن لم يوجب التمبيز العسر 
والحرج والضرر إلا بقدر غير مرفوع؛ مما هو فى نظر العرف يشمله دليل رد المغصوب ونحوه؛ وجب. 


ثم فى المورد الذى ذكرنا بوجوب رد الخشبه المستدخله فى الدار إذا فسدت على تقدير الإخراج» فلا إشكال فى لزوم إعطاء 
المثل أو القيمه. لأنه قد تعذر تسليم ماليه العين فانتقلت العين إلى البدلء وإنما الكلام فى أنه هل يجب تسليم العين أيضاً إذا 
أمكن أو لا يجبء قولان: 


نقل عن ظاهر الأكثر الوجوب» واستدل له بما يدل على وجوب رد المغصوبء. فإن للقى قينا ماله 
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والماليه تدوركت بالبدل» أمنأ العين فقد كانت للمالكك ولا وجه لخروجها عن ملكه؛ فالاستصحاب يقتضى وجوب رده أيضاء 


لكن عن الدروس عدم النجري قال( هن ره المقضوي: إلى مالكة جاع ولقوله (عليه السلام): «على اليد ما أخذت حتى 
تؤدى)(012)) وإن تعسرت الساجه فى البناء واللوح فى السفينه» وإن أدى إلن خراب ملكه لأن البناء على المغصوب لا حرمه له 
ويضمن أرش نقصانهما وأجرتهماء ولو علم تعيبهما وأنه لا ينتفع بإخراجهما ضمنهما الغاصب بقيمتهما). 


لكن فى المسالك نسب إلى ظاهرهم عدم وجوب الرد قال: (وهل يجبر على إخراجها حينئذ نظرء من فوات الماليه وبقاء حق 
المالكك فى العين» وظاهرهم عدم الوجوب وأنها منزل منزله المعدومه؛ ولو قيل بوجوب إعطائها المالكك إذا طلبها كان حسناء 


لكن المحقق الرشتى نسب إليهم وجوب الردء قال: (لو فسدت الخشبه المستدخله فى الدار على تقدير الإخراج انتقل إلى القيمه 
كما فى الحيلوله)» إلى أن قال: (وفى وجوب تسليم العين حينئذ مع دفع القيمه إشكالء ظاهر الأكثر الأول» ويدل عليه ما يدل 
على وجوب رد المغصوب لو لم يدع انصراف أدلتها اللفظيه» مثل قوله (عليه السلام): «على اليد؛ إلى الأموال وشبهها مما يتعلق 
به غرض صحيح عقلائى» مضافاً إلى الاستصحاب) إلى آخر كلامه. 
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لكن الظاهر هو عدم الوجوب كما تقدم عن الدورسء» ونقل أيضا عن صريح المبسوط وغيره» وذلك لما تقدم من أنه جمع بين 
العوض والمعوضء وظاهر الأدله أن له حق العوضء ومثله لو كسر إناء زيدء فإن عليه أن يرد عليه مثله أو قيمته» ولا حق لزيد فى 
جمع المكسور من أجزاء الإناء إذا أراد الكاسر تلكث. 

ولذا قال فى الجواهر: (إن حقه فى الخشبه بالإضافه إلى القيمه مناف لقاعده «لا ضرر ولا ضرار»» ومناف أيضاً لملكك القيمه التى 
هى عوض شرعى يقتضى ملك معوضه للدافع» واستثناؤه بعد ذلكك بقوله: اللهم إلا أن يقال: إنها عوض ماليه وإن بقى مملوكاً 
لكنه كما ترى) انتهى. 


كما ترى إذ أى معنى لكون البدل مثلا أو قيمهٌ عوض يقابل به الماليه دون الملكيه» وحينئذ فلا مجال للاستصحاب. 


وحوات امسن الرشتى عن مانع الالافظيك ات مفوة قال زعضافا إلى الاستصحاب. ومنعه بدعوى تغيّر الموضوع وهو المال 
ممنوع, بأن الموضوع ابتداءً هو الملكك وإن كانت الماليه أيضاً موضوعاً آخر إذ لا شبهه فى أن غير الأموال كالأملاكك الصرفه 
مإ كيه الحتطه أنه احو«ردها إل أربابها) انين : 


غير ظاهرء إذ الخشبه بكلها انتقلت إلى البدل, فلم يبق ملكك خارجاً عن المال حتى يقال باستصحاب الملكك. والله سبحانه العالم. 


٠١١:ص‎ 


مسأله 14 لو كانت العين بحكم التالف 


(مسأله 19): قال فى الشرائع: (ولو خاط ثوبه بخيوط مغصوبه؛ فإن أمكن نزعها ألزم ذلكك وضمن ما يحدث من نقصء ولو خشى 
تلفها بانتزاعها لضعفها ضمن القيمه). 

وقال فى المسالك: (الخيط المغصوب إن خيط به ثوب ونحوه. فالحكم كما فى البناء على الخشبه» فللمالكك طلب نزعه وإن 
أفضى إلى التلفء. ويضمن الغاصب النقص إن أتفق» وإن لم يتفق له قيمه ضمن جميع القيمه» ولا يخرج بذلكك عن ملكك 
المالك كما سبق» فيجمع بين العين والقيمه) انتهى. 

أقول: أما وجوب ترّغه إن أمكن ولو يوجب فساداً أكثر من المتعارف كما تقدم فى مسأله الخشبه. فدليله أن «الغصب مردودا). 
وأما إذا أوجب فساد الثوب, فقد عرفت فى المسأله السابقه أنه لا يجبء وإنما ينتقل إلى المثل أو القيمه» لحكومه دليل «لا ضرر) 
ودليل حرمه الإسراف وما أشبه على دليل «الغصب مردود). 

كما أنكك قد عرفت الإشكال فى قول المسالك: (ولا يخرج بذلك عن ملك المالكك فيجمع بين العين والقيمه)» إذ لما انتقل 


الأفر إلى البدل كاق الندل يدلا فرعياء ويذلكه سقط لكف الخالكة ضرح العية. 


ولذا قال فى الجواهر: (يقتضى ملك المالكك القيمه خروج المغصوب عن ملكه لكونها عوضاً شرعياً عنه» وقد تقدم سابقاً فى 
ذبح حيوان الغير الموجب لدفع القيمه عنه ما يؤكد ذلك فى الجمله. بل قد تقدم أيضاً أن ماكان فى يده المغصوب لو رجع 
المالكك عليه وغرمه كان له الرجوع على من استقر التلف فى يده» على وجه يملك ماكان فى ذمته 


7١ ص:7‎ 


للمالكك عوض ما أداه) انتهى. 


ثم إن كان العين فى حكم التالف وطلبه المالكك ولم يؤد إلى إضرار وإسراف» وجب على الغاصب رده. وإن لم يكن بعد ذلكك 
له قيمه. وحينئذ لا حق للمغصوب منه فى كل القيمه بعد أن أخذ العين, لأنه لا يجمع بين البدل والمبدل منه. 


وكذلكك إذا كسر إناء زيد وأراد زيد القطع المكسره. لم يحق له أن يطلب العوض كاملا أيضاً. 
لا يقال: إنه فوت عليه القيمه فله مطالبه القيمه كاملا. 


لأنه يقال إنه بطلبه المكسور قد تنازل عن بعضى قبمته» فإن الغاضب يخيره نين أحدهماء: فكما أنه إذا اختار القيمة لا حق له فى 
العين» كذلكك إذا اختار العين لا حق له فى تمام القيمه. 


ومما تقدم تبين وجه قول مجمع البرهان فى المحكى عنه فى صوره تلف الخيط إنه قال: (يمكن أنه لا يجوز أى النزع وتتعين 
القيمه. لأننه بمنزله التلف تلزمه القيمه فقط» وحينئذ يمكن جواز الصلاه فى ذلكك الثوب المخاطء إذ لا غصب فيه يجب رده 


كما قيل بجواز المسح بالرطوبه من الماء المغصوب الذى حصل العلم بحاله بعد الغسل وقبل المسح) انتهى. 


ومنه يعرف الحال فيما إذا توضأ عالماً عامداً وبعد تمام الوضوء وتلف المال عرفاً مما سبب الانتقال إلى القيمه غسل وجهه ببقايا 
الماء الموجود على وجهه التالف عرفا ثم غسل يديه ومسح رأسه ورجليه» وكذلك بالنسبه إلى الغسل. 


ويؤيد ما تقدم ما ذكره الجواهر حيث قال: (بل ستسمع ملكك الغاصب 


7١7: ص‎ 


المغصوب إذا أدى قيمته للحيلوله» وإن كان متزلزلك بل كان ذلك مفروغاً منه عند التأمل فى كلماتهم فى مقامات متعدده 
ظاهره أو صريحه؛ فى أن المؤدى عن المضمون عوض شرعى عنه؛ على وجه يقتضى الملك للطرفين» من غير فرق بين الموجود 
من العين مما لا قيمه له وبينها إذا كانت كذلكك لو انتزعت كما فى الفرض الذى يتعذر فيه الرد لنفس العين المغصوبه). 


ثم قال الشرائع: (وكذا لو خاط بها جرح حيوان له حرمه لم ينتزع إلا مع الأمن عليه تلفاً وشيناً وضمنها). 


وقال فى المسالكك: (وإن خيط به جرح حيوان فهو إما محترم أو غيره» والمحترم إما آدمى أو غيره» فالآدمى متى خيف من نزعه 
هلاكه أو غيره من المحذور المجوز للعدول إلى القيمه من المرض والشين لم ينتزع وعلى الغاصب قيمته)» إلى آخر كلامه. 


أقول: الكلام قد يكون فى الإنسان» وقد يكون فى الحيوانء أما الإنسان فهو إما محترم وأما غيرمحترم» فإن كان محترماً فوجبت 
الخياطه لم يكن آثماً بالخياطه؛ سواء كانت الخياطه لجرح نفسه أو لجرح غيره. 


نعم إذا كانت الخياطه لجرح نفسه كان ضامناً فى المثل أو القيمه جمعاً بين الحقين» وإن كانت الخياطه لجرح غيره لم يكن 
ضامناً لأنه محسنء وقد أمره الشارع بالخياطه» ويكون الضمان على المجروح الذى خيط جرحه بالخيط. 


لا يقال: بل الخائط أيضاً ضامن, وإنما قرار الضمان على المجروح. لأن الذى خاط ضمن بوضع اليد على مال غيره. 


7١ ص:5‎ 


لأنه يقال: لما أمره الشارع بذلك وكان لأجل غيره لم يكن وجه لضمانه؛ ودليل (على اليد) و(من أتلف) منصرف عن مثله. 


وكذلك الحال فيمن رأى غريقاً فأنتقذه بسبب حبل غير فإنه لا وجه لضمانه» أو رأى جائعاً مشرفاً على الموت فأنقذه بإطعام 
طعام غيره له إلى غير ذلكك من الأمثله. 


ثم إذا مات ذلكك الإنسان المجروح. فإنه يجوز لصاحب الخيط إخراج خيطه إذا لم يكن موجباً لهتكك حرمته؛ وإلا لم يجز لأن 


ومنه يعرف الحال فى أشباه ذلكء مثل جعل شىء طبى فى القلبء. أو فى اليد والرجل المكسورتين» أو ما أشبه مما يتعارف فى 
العمليات الجراحيه الآن. 


ومنه يعلم ما إذا أخذ جلداً أو عظماً أو عضواً من إنسان ورقع به إنساناً آخرء فإن كان إرجاعه إلى الإنسان الأول موجباً لتلف 
الإنسان الثانى أو نحو التلف لم يجزء وكان ضامناً للقيمه» والقيمه إنما تعرف بالحكومه كما ذكرناه فى كتاب الديات. 


وإن لم يكن موجباً لتلف أو نحوه. حق للإنسان الأول إرجاعه إلى نفسه إذا كان عدمه شيئاً له وإن أوجب شيناً بالنسبه إلى 
الإنسان المجروح. إذ الأمر يدور بين شين المالكك لهذه الأجزاء وبين شين غيره» والمالكك أحق جلدم الشين. 


مثلاً صلم أذن إنسان وألصقها فى مكان أذن إنسان ثان قد صلمت أذنه. ولم يرض صاحب الأذن بهذا الترقيع» فإن له الحق فى 
استرجاع أذنه ولا يقال: إنه لا يجوز إيلام ذلكك الإنسان المرقع» إذ يمكن رفع الألم بالبنج ونحوه. 


7١6: ص‎ 


أما إذا كان الإنسان غير محترم فى الخياطه أو الترقيع بأعضائه. فالظاهر أنه إذا كانت الخياطه ونحوها فيما إذا أراد سحب الخيط 
والجزء منه لا ينافى احترامه جاز ذلكك. 


أما إذا كان ينافى احترامه لم يجزء إذ لا يجوز التمثيل بغير المحترم أو تجربحه» وإنما الواجب مثلة أو الجائر قتلهه فالكافر الحريى 
والمرتد الذى يجوز قتله واللائط وما أشبه لا يجوز إيذاؤهم وجرحهم بغير الكيفيه الوارده من الشرع فى قتلهم» فإطلاق بعضهم 
غير المحترم فى قبال المحترم غير ظاهر الوجه. 


وكيف كانء فقد علم مما تقدم أنه لا بأس بما ذكره المسالكك بقوله: (الآدمى إن خيف من نزعه تلفه أو غيره من المحدوز 
المجوز للعدول إلى التيمم(1)) من المرض والشين لم يتزع وعلى الغاصب قيمته)((6). 


أما ما أشكل عليه الجواهر بقوله: (يإمكان منع جعل مسوغ التيمم(0)) عذراً فى عدم وجوب الرد هنا مطلقاًء وما عرفته من 
تكليف الغاصب بأشق الأحوال فى الرد وإن استلزم الضرر عليه والمشقه. فمع فرض أنه قد خاط به جرحه وكان فى نزعه مشقه لا 
يخشى منه التلفء وإن جاز التيمم((6)) لهاء أو يخشى الشين من نزعه. يتجه تكليفه بذلكك إلزاماً له بأشق الأحوالء لأنه هو الذى 
أدخل الضرر عليه باختياره الغصب الذى مقتضاه ذلك واحتمال الفرق بين الضرر المالى وغيره لا دليل عليه» نعم قد يتجه ذلكك 
مع الخوف على النفس الذى يسقط معه خطاب الرد)((82)) انتهى. 


غير ظاهر الوجه: إذ لا دليل بأن الغاصب يؤنخخذ بأشق الأحوال؛ وقد تقدم فى المسأله السابقه أن دليل «لا ضرر» محكم حتى فى 
المقام؛ فقوله: (لأنه هو 


"١2: ص‎ 


ادف الأصل: إلى القيمة 

؟- مسالكك الأفهام: ج١١‏ ص 178 
*- ربما الصحيح: مسوغ القيمه 
ات وزبما الصمحيح: جار القيمة 


ه- جواهر الكلام: جلا ص /١‏ 
وان 86 صل 


الذى أدخل الضرر عليه باختياره الغصب) محل منع؛ فإذا ذهب إنسان يعلم أنه يكون الماء عليه ضرراً فى مكان باختيار نفسه 
وكان الذهات حراماً مثلاه فهل يقال بأنه يفوضاً ويغتسل لأنه بنفسه الختار سلوكك .هذا المشلكة. 


إلى غير ذلكك من الأأمثله التى فعل الانسان مقدمه الضرر على نفسه عامداً عالماً عاصياًء لكنه إذا أراد أداء التكليف الشرعى 


تضررء فإنه لا وجه للقول بجوازه. ومسأله (غير باغ ولا عاد) خارج عما نحن فيه. 


ومع ذلكك فقد قال الفقهاء: بأنه إذا كان باغياً أو عاديا وخاف من تلف نفسه فعل المحرم واجباء وكان معاقباً بسوء اختياره» بينما 


لا يعاقب فى غير الباغى والعادى. 


نعم قول المسالكك: (إنه إن خاط جرح نفسه فالضمان مستقر عليهء وإن خاط جرح غيره بإذنه وهو عالم بالغصبء قيل: كان قرار 
الضمان عليه؛ والأجود قراره على المباشر) انتهى. 


غير ظاهر الوجه فى فرعه الثانى؛ إذ لو كان غاصب أطعم إنساناً طعام غيره» وكان ذلكك الإنسان عالماً كان قرار الضمان على 
الذى أكل لا على الذى أطعمء وهنا كذلكك فإنه وإن كان لمالكك الخيط الرجوع إل كليهما على سبيل البدل إلا أن قرار الضمان 
على المجروح, لأنه هو الذى صرف مال الغير» وهل يقال: بأنه إذا أعطى دار زيد لعمرو عالماً كان قرار الضمان على زيد لا على 
عمروء وإقدام المباشر لا يوجب قراراً عليه. 


لا يقال: «من أتلف»)(10)) يشمل المباشر. 


7١17: ص‎ 


-١‏ الوسائل: ج18 ص 779 الباب ١١‏ من أبواب الشهادات ح” 


لأند قال كلذهما ألناء: هذا بالمباشره وهذا بالامدياة كف 
ثم قال المسالكك: (وأما غير الآدمى فعلى ضربين: 
أحدهما: غير المأكولء والحكم فيه كالآدمى, فإنه لا ينتفع به مع ذبحه. 


والثانى: المأكولء فإن كان لغير الغاصب لم ينزع لحرمه روحه. وإن كان للغاصب فوجهان. إنه يذبح ويرد الخيط لإمكان الجمع 
بين الحقين وهو جائز الذبح, وأظهرهما وهو الذى يقتضيه إطلاق المصنف المنع كما فى غير المأكول, لأن للحيوان حرمه فى 
نفسه. ولهذا يأمر بالإنفاق عليه ويمنع من إتلافه بغير الذبح للأكلء. فقد روى «أنه (صلى الله عليه وآله) نهى عن ذبح العواة الا 
لأكله)((10١)‏ انتهى. 


وفيه أنه اطي الماكول أيضاً ينتفع به مع ذبحهء فالانتفاع بجلده وشعره ووبره وما أشبه. وقد ذكرناه فى كتاب الصيد والذباحه 
تبعاً لغير واحد من الفقهاء جواز ذبح الحيوان غير المأكول والانتفاع بما ينتفع به منه فى غير المحرم شرعاً. 


نعم يأتى هنا ما ذكرناه سابقاً من أنه فيما لم يكن ضرراً وإسرافاًء وإلا فلا يجوز حتى الذبح, مثلاً الأسد الذى يسوى مائه إذا ذبح 


لا ينتفع بأجزائه إلا بمقدار عشره فإنه ضررء وكذلكك إذا كان فى مورد إسراقاً. 

وثانياً: فى المأكول إذا لم يكن إسراف وضرر وكان للغاصب ألزم بالذبح لأنه طريق رد الغصبء أما إذا كان أحد الثلاثه فلاء إذ 
قد تقدم أن الإسراف والضرر غير جائز» وإذا كان لغير الغاصب كان مقتضى سلطنته أنه لا يذبح حيوانه فيما إذا لم يكن عالماً 
بفغل الغاضب وعامدا يقبول ذلك وإلا كان كالغاصب وحينئذ 


7١/8: ص‎ 


” س‎ ١04 المسالكك: ج 7 ص‎ -١ 


يرجع المغصوب منه إلى الغاصب فى البدلء لا إلى من كان له الحيوان. 


تلك رظير وج الطواق فول الجوافن على المتاتكك (وكإ نا سافكاة الزانه بشرانتها تعر زاة دمن السواة إذا كاك الغير 
اكول أو غيره مقدمه لذبحه ونزع الخيوط منه؛ وإن أدى ذلكك إلى ضرر عليه فضلا عن إلزامه بذبح ما يجوز ذبحه من 
الحيوان الذى له ودعوى حرمته لغير الأأكل واضحه المنع) انتهى. 


فإن فيه مواضع للتأمل والمنع. 


وقد تبين مما تقدم مواضع النظر فى كلام المحقق الرشتى والذى منه قوله: (وإن كان محترماًء فإن كان ذبحه شرعاً مأذوناً فيه 
لغرض الاكل ونحوه وجبء. وإلا لم يجب بل لم يجز) انتهى. 


إذ فيه: إن الإذن فى الذبح شرعاً قد يكون مع الإضرار بالمالكك وذلك مرفوع كما تقدم, بل قد اعترف هو بذلكك فى بعض 
المسائل السبابقة: 


قال فى الجواهر: (وأما غير محترم من الحيوان وهو ما يصح إتلافه بغير التذكيه كالخنزير والكلب العقور فلا يبالى بهلاكه ونزع 
الخيط منه» ويلحق بهما الكافر الحربى» بل والمرتد عن فطرهء بل والزانى المحصن ونحوهم ممن هو غير محترم النفس. 


وكذالو عرض عدم احترامها برده ونحوها بعد الخياطه. واحتمال عدم الجواز باعتبار كون الحد وظيفه الإمام» وعدم جواز قتل 
المحارب فى بعض الأحوال على بعض الأقوال» كما ترى. ضروره عدم كون ذلكك من الحدء. بل هو أخذ ماله المستلزم لموت 


غير محترم النفسء ونحوه يجرى فى المحارب) انتهى. 
وفيه مواضع للنظر. 
إذ يود عليه أولاً: إن الحتدين ن ق كان لآ يملكك لكت لا يجو و قله ]ل إذا 


”١9:ص‎ 


كنان وسفا تفن اناف وإفبرازة من باح فل النوقي وإلآ فأع دلبل :على دوذ قل الحيواة مظلفاء قردا كان أو شخريرا أو 
غيرهماء بل أدله المنع عن قتل الحيوان شامله للخنزير أيضاً. 


وثانياً: إن الزانى والمرتد لا يجوز قنلهما بأى نحو كانء فقوله: (بل هو أخخذ ماله المستلزم لموت غير محترم النفس) غير ظاهر 


وثالثاً: الكافر الحربى لا يجوز قتله إلا بإذن الإمام ونائبه لا مطلقاً. 


ومنه ظهر وجه النظر فيما حكاه مفتاح الكرامه عن جمع؛ حيث قال: (أما الآدمى غير المحترم كالمرتد عن فطره؛ فالأقرب كما فى 
التذكره والإيضاح أنه يجب إخراجه وإن خيف منه التلف. وبه جزم فى التحرير وهو فى محله» وتوقف فيه فى جامع المقاصد 
كالمصنف... وكذلك الحال لو طرأت الرده على الخياطه» وحكم الحربى حكم المرتد» نص عليه فى التذكره)(010)) إلى آخر 
كلامه. 


5٠١٠١ ص:‎ 


-١‏ مفتاح الكرامه: ج8١‏ ص 584 ط الحديثه 


مسأله "١‏ لو تسوس التمر المغصوب 
اشاره 
(مسأله :)3١‏ قال فى الشرائع: (ولو حدث فى المغصوب عيب مثل تسويس التمرء أو تخريق الثوب رده مع الأرش). 


وقال فى مفتاح الكرامه فى شرح القواعد: (ولو قطع الثوب قطعاً لم يملكه بل يرد القطع مع الأرش) ما لفظه: (يريد أنه إذا غصب 
شيئاً ثم غيره عن صفته التى هو عليهاء مثل أن كان نقره فضربها دراهم؛ أو حنطه فطحنهاء أو دقيقاً فعجنه؛ أو ثوباً فقطعه, لم 
يملكه إجماعاً كما فى التذكره فى موضع منهاء والمسالكك وظاهر التذكره فى موضع آخر حيث نسبه إلى علمائناء وظاهر السرائر 
فى مسأله غصب الحب والبيض فى موضع منها. وبالحكم صرح فى الخلاءف والمبسوط والغنيه والسرائر والتحرير والإرشاد 
والدروس وجامع المقاصد ومجمع البرهان؛ بل يرده مع الأرش إن نقص عند علمائنا كما فى التذكره)» إلى آخر كلامه. 


وفى الجواهر: (بلا خلااف أجده فيه بينناء بل الإجماع بقسميه عليه» بل هو مقتضى وجوب رد المغصوب وضمان ما فات منه 
المستفاد من العقل والكتاب والسنه والإجماع). 


هذا ولكن لا يبعد أن يقال: إن للمغصوب منه الخيار بين الاسترجاع والأرش وبين أخذ البدل. 


وقد أشار إليه القواعد فى جعل السمسم شيرجاًء وذلك لما ذكروه فى باب خيار العيب والغبن من دليل «لا ضرر»» فإن الإنسان 
أحياناً لا يريد الشىء المعيوب وإن أخذ أرشه فتحميله عليه إضرار به» فلا ضرر يقتضى أن لا يكون الشارع حمله ما فيه ضرره» 
فإن الضرر لا يستلزم أن يكون ضرراً مالياً فقط فإذا كان له قماش يريد أن يجعله لنفسه ثوباً فقطعه الغاصب قباءً فإنه لا ينفعه, 


1١١:ص‎ 


وإ أغطى التقاوك لأنه لا يرط القناء ولا يوجن م يشدويه امنة تدر قماها حل يدا لقطعة ثريا فتحملةه عليه خرن عليه 


وكذلك فى مثل تسويس التمرء فإنه ربما لا ينفعه التمر المسوس ولا يمكنه بيعه وتبديله ولو مع إعطاء التفاوت إلى التمر 
الصحيح لينتفع به» فتحميله عليه إضرار به» بل مقتضى هذا القول أنه له أن يأخذ القماش المقطع بدون تفاوت إذا لم يكن 
تفاوت. فلا ينفعه هذا القماش إطلاقاً مع أنه لا مشترى حتى يبدله بقماش ينتفع به» كما إذا لم يكن تفاوت بين القماش المقطع 
قباءً وبين القماش غير المقطع. 

ومن الواضح أن الإجماع مستند إلى ما ذكروه من الدليل» وقد عرفت ورود «لا ضرر» على ذلكك الدليل. 

أما قول الجواهر: (إنه يستفاد من العقل والكتاب والسنه) فغير ظاهر لأن الكتاب والسنه قد تقدماء ولا دلاله فيهما حتى فى مورد 
العرو: 

والعقل قاض بما ذكرناه لا بما ذكروه؛ فالأقرب أن له الخبار بين الأخذ بلا أرش إذا لم يكن أرشء أو مع الأرش إذا كان أرش» 


وتو رده إلى القاضت و أخد رذله مكل أواقيعة. 


ومما ذكرناه بالإضافه إلى ما تقدم فى بعض المسائل السابقه يظهر وجه النظر فى كلام المحقق الرشتى حيث قال: (وجب على 
الغاصب أرش النقصان ورد الباقى من غير أن يملكه؛ سواء كان الأرش بقدر القيمه أم لا»» إذ قد عرفت هناكك أنه من الجمع بين 
العوض والمعوض ولا وجه له. 


وفى مفتاح الكرامه: (وحكى ابن جرير عن أبى حنيفه» أنه لو دخل لص دكان رجل فوجد 


7١١:ص‎ 


بغلاً وطعاماً ورحى. فصمد البغل وطحن الطعام ملكك الدقيق» فإن انتبه صاحب الدكان كان للص قتاله عن دقيقه. فإن أتى الدفع 
عليه فلا ضمان على اللص)(00)). 


أقول: كأن أبا حنيفه نظر إلى أنه لما طحن الطعام خرج عن كونه ملكاً لمالكه. وإنما تعلق بذمه اللص البدل» لكن هذا الكلام لا 
يلائم الصناعه» حيث قد عرفت أن مقتضى القاعده تخير صاحب الطعام بين الأخذ مع الأرش إذا كان هنالكك أرش» وبين 
الاتتقال إلى البدل» فلم يملك اللص الطعام بمجرد ذلكك. 


ثم إن الشرائع قال: (ولو كان العيب غير مستقر كعفن الحنطه. قال الشيخ: يضمن قيمه المغصوب. ولو قيل برد العين مع أرش 
العيب الحاصلء ثم كلما ازداد دفع أرش الزياده كان حستاً). 


واستدل الشيخ كما حكى عنه لمذهبه؛ بأنه مشرف على التلف ولو تركك بحاله لفسد فهو كأنه تالف. 


آم القول المقابل للشيخ» كما ذكره الشرائع وحكى عن التذكره والمختلف والإرشاد والويضاح ومجمع البرهان وجامع المقاصد» 
فهو أن المالكك يأخذه ويأخذ أرشه وقت الدفع» ثم كلما تجدد نقص فى المستقل رجع بأرشه حتى يستقر النقص. 


وعن الأخير أنه قيده بما إذا لم يتمكن المالكك من العلاج» فإن تمكن بسهوله ففيه تردد» ورد قول الشيخ بأنه ليس بتالف وإن 


أقول: مقنضى القاعده فى هذه المسأله هو ما ذكرناه فى المسأله السابقه» وهو كتسوس التمر وتخرق الثوبء لأن الدليل فى 
كليهما واحد. 


71١7١:ص‎ 


-١‏ مفتاح الكرامه: ج8١‏ ص ٠١7 _ 7٠١١‏ ط الحديثه 


أما قولهم: بأنه كلما ازداد دفع أرش الزياده؛ فيرد عليه ما ذكره الجواهر قال: (لكن قد يقال: إن الأرش الذى دفعه الغاصب إنما 
هو أرش عيب سار على معنى تقويم الحنطه صحيحه بكذا ومعيبه بالعيب المزبور بكذاء فهو كمال حق المالكك, فلا وجه لضمان 
ما تجدد بعده إذ هو حينئذ كرجوع المشترى على البائع بمثل العيب المزبور لو فرض سبقه أو حدوثه فى الثلاثه على وجه يكون 
ضمانه على البائع» ودعوى التزام ذلكك فيه أيضاً واضحه المنع) انتهى. وهو كما ذكره فلا وجه له. 


لكن لا يبعد أن يكون مرادهم أنه فيما إذا أخذ الأرش إلى ذلكك الوقت لا الأرش الذى ذكره الجواهرء وإن كان مقتضى الأرش 
هو ما ذكره الجواهر لا ما ذكروه؛ فلا نزاع معنوى بينهما. 


وبذلك ظهر ما فى قول القواعد حيث قال: (ولو كان العيب غير مستقره كما لو بلّ الحنطه حتى تعفنت أو اتخذ منها هريسه. 
أومن التمر والسمن حلواءً؛ فإن مصير الهلاكك لمن لا يريده؛ فالأقوى رد العين مع الأرشء وكلما نقص شيئاً ضمنه. على إشكال 
ينشأ من حصول البراءه بدفع العين وأرش النقصء فيجوز أن يعانده المالكك بعدم التصرف فيه إلى أن يتلفء ومن استناد النتقص 
إلى السبب الموجود فى يد الغاصب) انتهى. 


ثم إن المحقق الرشتى نقل فى المسأله ثلاثه أقوال: 

القول الأول: للشيخ. 

والثانى: للمحقق وأكثر من تأخر عنه؛ إلى أن قال: 

(وثالثها: تقويم العين المشرفه إلى الهلاك, ودفع القيمه مع العين» نظراً 


7١7؟:ص‎ 


إلى حدوث العيوب المتجدده فى يد المالك, فلا وجه لتضمين الغاصبء وهذا الوجه ذكره فى المسالكك وضعّفه بأن وجوب رد 
الحاصل لا يقتضى كونه تمام الحق مع وجوب سبب الضمان الموجب للسرايه)» إلى آخر كلامه. 


الظاهر أن المسالكك لم يذكر ذلكك,. فإن عبارته الموجوده هي هذه. قال: (وفي المسأله وجه آخرء وهو الاقتصار على دذ 
هر 4 إل عب جاده هئ فى حرء وهو ّ 
أرش النقص الموجود إلى حين دفعه. لأنه تمام الحق» ولا يجب غيره حينئذ فلا يجب شىء آخر بعد ذلكك» ويضعف بأن وجوب 


فإنكك خبير بأن كلام المسالكك إنما هو فى قبال قولهم: (كلما ينقص شيئاً فهو أيضاً مضمون) لا أنه قال دفع القيمه مع العين» كما 
ذكره المحقق الرشتى. 

ثم إن المحقق المذكور قال بعد الأقوال الثلاثه: (ويمكن أن يفصل بأن يقال سرايه العيب الذى حصل من فعل الغاصب مضمونه 
فى يد الغاصب ولا مستند إلى فعله بل إلى عيب سماوىء ولا دليل على أن سرايه العيوب السماويه مضمونه عليه. بخلاف سرايه 
العيب الحاصل من فعله؛ فإن أدله التسبيب يقتضى ضمانها على المسبب) إلى آخر كلامه. 

وفيه: إن هذا ليس تفصيلاً فى المسأله. وإنما هو ضم شىء خارج عن المسأله إلى ما فى المسأله كما لا يخفى. 

نعم بعد ذلكك ذكر كلاماً تبعاً للمحقق الرشتى والشهيد الثانيين وهو ما لا بأس به؛ قال: (إن إطلاق كلمات الأصحاب فى هذا 


المقام لابد أن ينزل إلى العيب 


7١6:ص‎ 


غير المستقر الذى لا يتمكن المالكك من علاجه. لوضوح أن سرايه العيب الذى يتمكن من إصلاحه غير مستند إلى العيب الأول 
الذى أحدث فى يد الغاصب, لأن المالكك بتركه الإصلاح أولى باستناد العيب إليه» وهذا ما قلناه فى باب التخلل من أن تخلل 
الفعل الاختيارى بين السبب وبين التلف يوجب سلب الاستناد العرفى إلى المسبب) إلى اخر كلامه» وهو جيد كما لا يخفى؛ 
والظاهر أن مراد الفقهاء أيضاً ذلك لا مطلقاً. 


ومنه يعلم وجه النظر فى قول الجواهر حيث قال: (قلت: يمكن منع عدم الضمان فى الجرح؛ بل نفى الخلاف بعضهم عن الضمان 
لو جرحه فتركك المداواه حتى ماتء قال: لأن السرايه مع تركك المداواه من الجرح المضمون على الجارح. نعم لو فصده الفصاد 
مداواه لمرضه بأمر الطبيب فتركك شده. أو ترك كل منهما شده حتى نزف الدم فمات» فخيره الكتاب والتحرير والإرشاد 


والتلخيص أنه لا ضمان على الفصاد. واستشكل فيه الفاضل فى القصاص من استناد الموت إلى سرايه الجرح» فهو كغيره من 
الجراحات التى يحمل المجروح مداواتهاء وعلى كل حال فما نحن فيه من الأول) انتهى. 


إذ لا وجه لذلكك على ما عرفت. 
قال فى الشرائع: (ولو كان المغصوب بحاله رده» ولا يضمن تفاوت القيمه السوقيه). 


وقال فى المسالك: (كما لو غصب ما قيمته عشره ورده بحاله» وقد عادت قيمته إلى درهم, فإنه غير مضمون عند أكثر أهل 
العلم» لأن الفائت رغبات 


7١2:ص‎ 


الناس لا شىء من المغصوب فإنه عينه موجوده. فالواجب ردهاء وقد أتى به). 


ونحوه فى ذلكك كلام القواعد قال: (ولو عادت قيمته بالإبلا-ء إلى خمسه ثم انخفض السوق فعادت قيمته إلى درهم, لزمه مع 
الرد الخمسه الناقصه بالإبلاء» ولا يغرم ما نقص بالسوق من الباقى). 


ونقله مفتاح الكرامه عن التذكره وجامع المقاصد أيضاً. 


وقال فى الجواهر: (بلا خلاف أجده فيه بيننا خصوصاً إذا فات القيمه ثم عادت إلى ما كانت وقت الغصبء نعم لو كان التفاوت 


بسبب نقصان فى العين ضمن ذلكك) انتهى. 


لكن برد غله أن مقفى القاقده شيماق الشاوت» ذإذا عصيه وهو سوق ضقره وزرية التالكة اكه سما بسي ]قرا البالكه عرفا 
حيث رده إليه وتسوى قيمته درهم, فإنه يلزم عليه رد العين مع تسعه دراهمء لأنه هو الذى أضرٌ المالكك بهذا القدرء وأى فرق بين 
هذا وبين ردّه الجمد فى الشتاء حيث اغتصبه فى الصيفئء أو رده الماء على النهر حيث اغتصبه فى مكان شديد الحراره للماء 
قيمه مرتفعه» وقد ذكرنا فى مسأله غصب الحر ما ينفع المقام» كما ستأتى مسأله الماء والجمد. 


قال فى مفتاح الكرامه» عند قول العلامه: (ولا يكفى رفع يد المالكك): (بل قد نقول: إنه يتجه الضمان إذا منعه من بيع متاعه فى 
السوق» فتقصت قيمته مع بقاء العين وصفاتها لصدق الإضرار المنفى شرعاً) إلى أن قال: (والشهيد فى بعض فتاواه حكم بالضمان 
فى ذلك). 


المثلى والقيمى 
قال فى الشرائع: فإن تلف المغصوب ضمنه الغاصب بمثله إن كان مثلياً. 
وفى مفتاح الكرامه عند قول العلامه: (وغير الحيوان يجب ضمانه بالمثل 


7١17: ص‎ 


إن كان مثلياً»» قال: (كما فى الخلاف والمبسوط والوسيله والغنيه والسرائر والشرائع والنافع وسائر ما تأخر عنها إلى الرياضء وبه 
طفحت عباراتهم فى أبواب المعاملاءت» بل وغيرهاء يأخذونه فى الجميع له وفى جامع المقاصد الإجماع عليه وفى ظاهر 
كشف الرموز وصريح الرياض نفى الخلاف فيه. وقال فى غايه المراد: أطبق الأصحاب على ضمان المثلى بمثله» إلا ما يظهر من 
ابن الجنيد» فإنه قال: إن تلف المضمون ضمن قيمته أو مثله إن رضى صاحبه؛ قال: ولعله يريد القيمى) انتهى. 


وفى الجواهر عند قول المصنف المتقدم: (بلا خلاف معتد به أجده فيه» كما اعترف به بعضهم, بل هو من قطعيات الفقه كما 


يومى إليه أخنه سلما بقن سائة أبوانة: 

وفى جامع المقاصد: (الإجماع عليه)» إلى أن قال: (لكن لم نعثر فى شىء مما وصلنا من الأدله عدا معقد الإجماع والفتاوى على 
المثلى والقيمى عنواناً فيرجع فيهما كغيرهما إلى العرف بعد انتفاء الشرع). 

أقول: هناك نصوص وردت بلفظ المثل والقيمه» كما أن هناك مثل «على اليد ما أخذت حتى تؤديه)» ومثل «من أتلف مال 
الغير فهو له ضامن)((1)).؛ ومثل «الغصب كله مردود)(0))» فمن ألفاظ المثل قوله تعالى: (فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه بمثل 
ما اعتدى عليكم )(0)). 


ص :71 


-١‏ الوسائل: ج18 ص 779 الباب ١١‏ من أبواب الشهادات ح؟ 
"- الوسائل: ج8 ص ه6” الباب ١‏ من الأنفال ح؟ 


- سوره البقره: الآيه ١9‏ 


وقوله سبحانه: (وجزاء سيئه سيئه مثلها)(00). 
وقوله تعالى: (وإن عاقبتم فعاقبوا بمثل ماعوقبتم به)(50)). 


وعن زراره؛ قال: قلت لأبى جعفر (عليه السلام): الرجل يشترى الجاريه من السوق فيولدها ثم يجىء الرجل فيقيم البينه على أنها 
جاريته لم يبع ولم يهبء. فقال: «يرد إليه جاريته ويعوضه بما انتفع»» قال: كأن معناه قيمه الولد(0). 


وعن جميل بن دراج» عن بعض أصحابناء عن أبى عبد الله (عليه السلام)» فى رجل اشترى جاريه فأولدها فوجدت الجاريه 
مسروقه» قال: «يأخذ الجاريه صاحبهاء ويأخذ الرجل ولده بقيمته)(50). 


وعن زراره» قال: قلت لأسبى عبد الله (عليه السلام): رجل اشترى جاريه من سوق المسلمين فخرج بها إلى أرضه فولدت منه 
أولاداء ثم إن أباها يزعم أنها له. وأقام على ذلك البينه» قال: «يقبض ولده ويدفع إليه الجاريه» ويعوّضه فى قيمته ما أصاب من 
لبنها وخدمتها»(20). 


قال: «يأخذ الجاريه المستحقء ويدفع إليه المبتاع قيمه الولد» ويرجع على من باعه بثمن الجاريه وقيمه الولد التى أخذت 
منه)((2)). 


75١9:ص‎ 


ع٠ سوره الحج: الآيه‎ -١ 

؟- الوسائل: ج1١‏ ص 291١‏ الباب 88 من أبواب نكاح العبيد والإماء ح ؟ 
- الوسائل: ج5١‏ ص 847 الباب 88 من أبواب نكاح العبيد والإماء ح" 
*- الوسائل: ج5١‏ ص 847 الباب 88 من أبواب نكاح العبيد والإماء ح١‏ 
ذ- الوسائل: ج٠١‏ ص 847 الباب 88 من أبواب نكاح العبيد والإماء ح؟ 
#- الوسائل: ج٠١‏ ص 847 الباب 88 من أبواب نكاح العبيد والإماء حه 


وفى صحيحه أبى ولاد» قال: أكتريت بغلا إلى قصر ابن هبيره ذاهباً وجائياً كذا وكذاء وخرجت فى طلب غريم لى» فلما صرت 
قرب قنطره الكوفه خبرت أن صاحبى توجه إلى النيل» فتوجهت نحو النيل» فلما أتيت النيل خبرت أنه توجه إلى بغداد, فاتبعته 
فظفرت به ورجعت إلى الكوفه. إلى أن قال: فأخبرت أبا عبد الله (عليه السلام)» فقال: «أرى له عليكك مثل كراء البغل ذاهباً من 
الكوفه إلى النيل» ومثل كراء البغل من النيل إلى بغداد» ومثل كراء البغل من بغداد إلى الكوفه وتوفيه إياه»» قال: قلت: قد علفته 
بدراهم فلى عليه علفه؛ قال: «لا لأنكك غاصب»»؛ فقلت: أرأيت لو عطب البغل أو نفق أليس كان يلزمنى» قال: «نعم» قيمه بغل يوم 
خالفته»» قلت: فإن أصاب البغل كسر أو دبر أو عقر فقال: «عليكك قيمه ما بين الصحه والعيب يوم ترده عليه»» قلت: فمن يعرف 
ذلكء قال: «أنت وهوء إما أن يحلف هو على القيمه فتازمكك. فإن ردٌ اليمين عليك فحلفت على القيمه لزمكك ذلككء أو يأتى 
صاحب البغل بشهود يشهدون أن قيمه البغل حين أكترى كذا وكذا فيلزمكك)(10)) الحديث. 


وفى نوادر ما يتعلق بأبواب كتاب الغصبء من مستد رك الوسائل؛ عن دعائم الإسلام؛ عن أبى جعفر (عليه السلام) إنه قال: «إذا 
اغتصب الرجل أمه فهلكت عنده فهو ضامن لقيمتهاء فإن كان قد وطأها فعلقت منه ثم استحقها صاحبها فأخذها وهى حبلى 
فماتت من النفاس» فالغاصب ضامن لفيمتها)(72)). 


77١ ص:‎ 


١ح الباب لا من كتاب الغصب‎ 3١7” الوسائل: ج7١ ص‎ -١ 


أفسد 00 أو هدم بيت أو عور بثراً أو نهراً أن يغرم قيمه ما استهلكك وأفسدء وضرب جلدات نكالاء فإن أخطأ ولم يتعمد ذلكك 


فعليه الغرم ولا حبس ولا أدب, وما أصاب من بهيمه فعليه ما نقص من ثمنه)(10)). 


مثل ما عن الدعائم» عن أبى عبد الله (عليه السلام): «فيمن ال«هق وجل شينا مخ عون أوهال ونس عليه الالفيحلال مق لك 
إلى أن قال: «وإن فوتها المغتصب أعطى العوض منهاء فإن لم يعرف أهلها تصدق بها عنهم على الفقراء والمساكين» وتاب إلى 
الله عز وجل مما فعل)(50)). 


إلى روايات أخر تقدم بعضها: 
مثل ما عن النبى (صلى الله عليه وآله) قال: «لا يأخذن متاع أخيه جاداً ولا لاعباً؛ من أخذ عصا أخيه فليردها(50)). 


وروى الشيخ. عن الخلفانى» قال: كنت عند أبى عبد الله (عليه السلام) يوماً إذ دخل عليه رجلان من أهل الكوفه من أصحابناء 
فقال أبو عبد الله (عليه السلام): «أعرفتهما»» قلت: نعم هما من مواليككء فقال: «نعم الحمد لله الذى جعل أجله مواليّ من العراق)» 
فقال له أحد الرجلين: جعلت فداك إنه كان على مال لرجل ينسب إلى بنى عمار الصوارف بالكوفه. وله بذلكك ذكر وحق 
وشهود. فأخذ المال ولم استرجع منه الذكر بالحق ولا كتبت عليه كتاباً ولا أخذت منه براءه» وذلكك 


17١:ص‎ 


-١‏ المستدركك: ج ص17 الباب 4 من نوادر كتاب الغصب ح8 


لأنى وثقت به. وقلت له: مرّق الذكر بالحق الذى عندك. فمات وتهاون بذلك ولم يمزقهاء وأعقب هذا أن طالبنى بالمال وراثه 
وحاكمونى» وأخرجوا بذلكك الذكر بالحق» وأقاموا العدول فشهدوا عند الحاكمء فباع على قاضى الكوفه معيشه لى» وقبض القوم 
المال. وهذا رجل من إخواننا ابتلى بشراء معيشتى من القاضىء ثم إن ورثه الميت أقرّوا بأن المال كان أبوهم قد قبضه. وقد 
سألوه أن يرد على معيشتى ويعطونه فى أنجم معلومه؛ فقال: إنى أحب أن تسأل عن أبى عبد الله (عليه السلام) عن هذاء فقال 
الرجل: جعلت فداكك كيف أصنعء 


قال: «علييكك أن ترجع بمالك على الورثه» وترد المعيشه على صاحبهاء وتخرج يدك عنهاءء قال: فإذا أنا فعلت ذلكك له أن 
يطالبنى بغير ذلككء قال: «نعمء له أن يأخذ منكك ما أخذت من الغله من ثمر الثماره وكل ما كان مرسوماً فى المعيشه يوم اشتراها 
يجب أن ترد كل ذلككء إلأ ما كان من زرع زرعته أنت» فإن للمزارع إما قيمه الزرع وإما أن يصبر عليكك إلى وقت حصاد 
الزرع» فإن لم يفعل كان ذلك له وردٌ عليك القيمه. وكان الزرع له). 

فلك سملت :ذا كك فاق كان هذا قد ا جدت فنها نام و عرسا قال ة ولدافمه لك ار ركرق ذلكه البتحدية كله بقلعة و ر ا خنها: 
فقلت: جعلت فداكك أرأيت إن كان فيها غرس أو بناء فقلع الغرس وهام البناء» فقال: «يرد ذلكك إلى ما كانء أو يغرم القيمه 
لصاحب الأرضء فإذا رد جميع ما أخذ من غلاتها إلى صاحبها وردٌ البناء والغرس وكل محدث إلى ما كان أو رد القيمه. 


كذلك يجب على صاحب الأرض أن يرد عليه كل ما خرج عنه فى إصلاح المعيشه من قيمه 


777١:ص‎ 


قريو ادحاء أو نفقه فى مصلحه المعيشه» ورفع الفوائد عنها. كل ذلكك فهو مردود إليه)(00). 


وفى باب عدم جواز بيع الدين بالدين» عن محمد بن الفضيلء قال: قلت للرضا (عليه السلام): رجل اشترى ديناً على رجل؛ ثم 
ذهب إلى صاحب الدين فقال له: ادفع إلى ما لفلان عليك فقد اشتريته منهه قال: «يدفع إليه قيمه ما دفع إلى صاحب الدين» 
وبرئ الذى عليه المال من جميع ما بقى عليه)(00). 


وفى بعض الروايات التعبير بأداء الحق» فعن جعفر بن محمد. عن آبائه» عن النبى (صلوات الله عليهم أجمعين) فى حديثُ 
المناهى, إنه قال: «ومن مطل على ذى حق حقه وهو يقدر على أداء حقه. فعليه كل يوم خطئيه عشار)(80). 


إلى غيرها من الروايات الموجوده فى مختلف الأبواب. 


وبذلكك يعرف أنه فى الغصب يجب رد العين إن أمكنء لأنه هو ما أخذته اليدء فقوله: «على اليد ما أخذت حتى تؤديه)((2)): 
معناه أداء نفس ذلك المأخوذ, ولأنه ملك لصاحبه إذ لم يتحول بسبب الغصب عن ملكيه صاحبهء فيلزم أداؤه إليه لأن «الغصب 


كله مردود). 


أما إذا لم يمكن رد العين فاللا-زم رد المثل فى المثليات» إذ المثل أقرب إلى مثله من القيمه» فإذا لم يمكن رد المثل تحول إلى 
القيمه» لأنه أقرب إلى 


شيف 


١ح المستدركث: جص 158 الباب ؟ من نوادر كتاب الغصب‎ -١ 
من كتاب الدين والفقرض ح”‎ 1١6 الباب‎ ٠٠١ ؟- الوسائل: ج7١ ص‎ 
١ الوسائل: ج*17 ص 84 الباب 8 من كتاب الدين والقرض ح‎ -“ 


الشىء المغصوب. وعليه فلا حق له فى ردٌ المثل أو القيمه ما دامت العين موجوده. 


وإذا تلفت العين لا حق له فى رد القيمه ما دام المثل موجوداًء كما لا حق له فى ردٌ شىء آخرء كما إذا غصب منه السكر فإنه لا 
حقٌ له فى إعطائه الشاى. 

أما إذا لم يكن المثل موجوداً كان اللازم رد القيمه. لا أن يرد بدل البغل مثلا حماراً ولو بتلكك القيمه. لأن الحمار ليس أقرب 
إلى البغل من القيمه» فإن العرف يرون أنه إذا لم يمكن المثل انتقل الأمر إلى القيمه. لا إلى شىء آخر يساويه فى القيمه» وقد 
تكرر فى الروايات السابقه لفظ القيمه. 


ثم إن الصفات الموجوده فى التالف بيد الغاصب على ثلاثه أقسام. 


الأتولك ما يؤثر'فئ المالية:ويتفاوت الأغراض : كالحتطه العراقيه والإيزاتيةة:والبيضاء واليؤداءوما أشيةء ولا شك ف امار هذه 
الصفات فى المماثله. 


الثانيه: ما لا يؤثر فى الماليه:ولا فى اختلاف الأغراض» ككون العين المغضويه مثلا أصلها مال فلان» أو زرعت فى يستان زيل لا 
فى بستان عمرو أو ما أشبه. فإن هذه الأمور لا اعتبار بها فى المماثله عرفاً ولا تختلف بها الأغراض, ولا إشكال فى عدم اعتبار 
مثل هذه الصفات فى باب المماثله. 

الغالثه: ما يتفاوت بها بعض الأغراض دون بعضء وإن لم يكن فيها تفاوت عند عامه العقلاء» ولا تؤثر فى الماليه؛ مثلا الشاه يراد 
منها اللحم ونحوه. ولا يراد منها أن يكون له قرن أم لاء وهل تعتبر مثل هذه الصفات, الظاهر أنه لا 


ص :77 


اعتبار بهاء حيث إن العبره عند عامه العقلاء فى المماثله» لا عند بعض خاصء ولعل أصاله عدم تعلق الخصوصيه غير العقلائيه 
بالذمه هى المحكم, فإذا أصر المالكك المغصوب منه على تلكك الخصوصيه لم يلزم استجابته» كما لا يلزم استجابته إذا طلب 
الخصوصيه غير العقلائيه» كما تقدم فى القسم الثانى. 

قال المحقق الرشتى: (الخصوصيات على أقسام, منها ما يؤثر فى الماليه ويبذل فى مقابلها المال» كالحبشيه فى العبد والبياض فى 
الحنطه ونحوهما مثلل ومنها مالا يؤثر فيها شيئاء لكنه مما يتعلق به الغرض العقلائى» والمراد به ما يكون مرغوباً إليه عند آحاد 
العقلا-ء وبعض أشخاصهمء لا-عند عامتهم أو أكثرهم؛ فإن مثل ذلكك وف فى جيه الثاليه قطعاء ومتها :ما لشن كذ لكك ككون 
العين المغصوبه مثلا أصلها مال فلان أو إرثاً من زيد أو نحو ذلكك. فإن أمثالها أغراض سفهيه ليس لها محل فى الشرع أصللا 
حتى أن اشتراطها فى المبيع لغو جداً ولا يؤثر شيئاً. 

ولا شبهه فى اعتبار القسم الأول؛ كما لا شكك فى عدم اعتبار القسم الأخيرء لأن المساواه العرفيه المطلوبه بين البدل والمبدل لا 
تفوت بفوت مثل هذه الأوصاف عرفاًء لما بها من عدم الواقع عند العقلاء» فصار غير معتن عند الشارع أنضا 


والمراد باعتبار الأول فى الندارك هو جعل كل واحد من تلكك الخصوصيات عنواناً كلياء فيقال فى التالف الحبشى مثل: إن 
المستقر فى ذمه الغاصب العبد الحبشى» وهكذا سائر الخصوصيات. 


وفى مراعاه القسم الثانى إشكالء من أن القاعده المزبوره المقرره تعمم الخصوصيات والأوصاف الموجوده فى التالف بأسرها كما 


ص :71710 


الأوفساق#المتعلقه وهنا عرض المالكة فيا متصييضا] اكلدلدوية ا غير الأعوال لا سرض ننه شرعا ولأ ري فنها العقوزد 
المعاوضيه؛ فيكشف من أنه ليس لها بدل أيضاً فى الشرعء والجمود على عموم القاعده المزبوره المستفاده من الأدله يقتضى 
الأول إلا أن يظهر فى وجدان الفقيه من مهارته المخرج) انتهى. 


لكن قوله: (حتى أن اشتراطها فى البيع لغو جداً ولا يؤثر شيئاً) فيه نظرء إذ لا وجه لعدم عموم دليل الشرط لمثل ذلككء ولا تلازم 
بين الأمرين حتى يقال: إذا لم يلزم مثل ذلكك الوصفء لأنه ليس داخلا فى المثليه والعقلائيه فى باب الغصب ونحوه لا يلزم حتى 
إذا شرط ذلكك. 


م إنا قد ذكرنا سابقاً وجوب رد المثل أو القيمه» وإن كانت العين موجوده فى مورد بدل الحيلوله والمسوس والمبتل وما أشبه. 


ومما تقدم يظهر أن ما ذكره المقدس الأردبيلى فيما حكى عنه هو مقتضى القاعده. فإنه بعد أن أشكل فيما ذكروه من تعاريف 
المثل قال ما محصله: 

(إن تحقيقه مشكل جداً وهو مبنى أحكام كثيره» والذى تقتضيه القواعد أنه لفظ عليه أحكام للإجماع والكتاب والسنه» وليس 
له تفسير فى الشرعء وما ذكر مجرد اصطلاح فيمكن أن يحال إلى العرف» وهو كل ما يقال إن لهذا مثلا عرفاء يؤخذ به فإن 
تعذر أو لم يكن أصلا فالقيمه» بل ينبغى ملاحظه مثل المتلف فلا يجزى مطلق الحنطه عن الصنف الخاص المتلفء بل لا فرق 


بينها وبين الثوب» بل والفرس وغيرهما إذا كان لهما أمثال عرفيه) انتهى. 
ولا يرد عليه ما ذكره الجواهر حيث قال: (لكن ذلكك كله كما ترى مخالف 


ص :7172 


للإجماع بقسميه. بل ولما هو كضرورى الفقه بين العامه والخاصه. فيمكن أن يقال بملاحظه ذلك وملاحظه الأمر بالقيمه فى 
الحيوانات والمنافع والسفره الملتقطه فى الطريق وكان فيها بيض ولحم وغيرهماء وغير ذلكك مما ورد فيه الأمر بالقيمه وله أمثال 
عرفيه» أنه لا يراد المثل العرفى بل هو شىء فوق ذلككء وهو المماثله فى غالب ما له مدخليه فى ماليه الشىء, لا المماثئله من كل 
وجه المتعذره» ولا مطلق المثل العرفى الذى يطلق مع وجود جهه الشبه فى الجمله» وهذا لا يكون لأ فى الأشياء المتساويه 
المتقاربه فى الصفات والمنافع» والمعلوم ظاهرها وباطنها. ومن هنا كان الحيوان قيمياً باعتبار أنه وإن وجد له مثل عرفا ولكن لم 
يعلم باطنه المختلف أشد اختلاف» وكذا الثوب بل والأرض التى فيها قطع متجاورات. والمنافع المختلفه كل الاختلاف عار 
الاستيفاء؛ وفرض وجوب المثل المنطبق على المعنى المصطلح فى بعض الأفراد لا يوافق قواعد الشرعء فلذا كان المدار على 
النوع بل الصنف) انتهى. 


إذ يرد عليه أولا: إنه لما أطلق المثل ولم يعين من قبل الشرع يلزم أت'يكرة المراه«البغل العرفن»: كما ذكره المقتدس الآرديلية 
كسائر المواضع التى أطلق الشارع فيها المثلء أو الذى أطلق الشارع فيها موضوعاً ولم يحدده؛ فإن المرجع فى فهم ذلكك 
الموضوع العرف. 


أنهم أرادوا غير ما يفهم منهما عرفاء وحتى أن تفسيرهم بالمثلى بما يتساوى قيمه أجزائه لا يدل على أنهم 


ص :7717 


يريدون شيئاً يخالف العرفء حتى يكون كما ذكره الجواهر هو شىء فوق ذلكك. 
ميزان المثلى 


وثالناً: إننها فى بع الروايات من الأمر بالقينداى الحزاة كمتسيةه أن ولأددوما أنكبه لذ يدك أذ ييطناة مه قاعده كليم 
بل لا يمكن أن يستفاد منه أن المراد بالقيمه القيمه فى مقابل المثل» فإن المثل والقيمه كل واحد منهما يطلق على الآخرء فيما إذا 
لم يكن هنالكك قرينه على التقابل بينهماء وقد تقدم فى حديث الإمام الرضا (عليه السلام) إطلاق القيمه وإراده المثل(10))» لأن 
ما ذكر فيه مثلى وليس بقيمى على الاصطلاح. 


وراساة اق كون النوت والأرض هن القبينات أبضا محل إشكال وخلدى: 
ولذا قال فى جامع المقاصد: إن الثوب مثلى» على ما نقله عنه مفتاح الكرامه. 


وكيف كانء فمما يؤيد أن ليس مراد الفقهاء غير العرف فى المثلى والقيمى ما نقله مفتاح الكرامه عن الأستاذ بقوله: (لعل المراد 
التساوى المتعارف المعتد به عند أهل العرف» أى الذى يكون متساوى الأجزاء عرفاً يكون مثلياء وغير المتساوى كذلكك غير 


مثلى). 


وما ذكرناه هو الذى استظهره السيد العاملى حيث قال فى أواخر كلامه: (وكيف كان. فالظاهر أن المدار فى هذه التعاريف على 
العرفء إذ ليس للمثل تفسير فى الشرعء والظاهر أن المعنى اللغوى غير مراد» فإن المثل لغه هو 


ص :771/8 


-١‏ الوسائل: ج7١‏ ص ٠٠١‏ الباب ١0‏ من أبواب الدين والقرض ح” 


المشابه والمماثل فى الجمله كما صرح به فى مسأله لا يستوىء وقالوا: إن المراد المساواه بحسب العرفء لا من بعض الوجوه ولا 
من جميع الوجوه فإن الأول موجود فى الكلء والثانى موجب للاتحاد, والعرف إذا لم يتساهل ولم يتسامح قضى على الظاهر). 
إلى آخر كلامه. 


أما قول الجواهر: (المعلوم ظاهرها وباطنها)» ففيه: إن مثل الحنطه أيضاً ليس معلوماً ظاهرها وباطنهاء فإن أريد العلم بجميع 
الخصوصيات فلا يتوفر حتى فى المثلى الذى ذكروه؛ وإن أريد العلم فى الجمله مما يعرفه أهل الخبره فذلكك موجود حتى فى 
التعير ا 


نعم قول المحقق الأردبيلى بعد ذلك: (إنه إن أريد التساوى بالكليات؛ فالظاهر عدم صدقه على شىء من المعرفء إذ ما من 
شىء إلا وأجزاؤه مختلفه فى القيمه فى الجمله؛ مثل الحنطه والشعير وجميع ما قيل إنه مثلى» فإن قفيزاً من الحنطه يساوى عشره 
وآخر يساوى عشرينء وبالجمله التفاوت معلوم؛ وإن أريد التساوى فى الجمله فهو فى القيمى أيضاً موجود مثل الثوب والأرض 
وتحوهماء وإث أزيد نقذارا خاضا قير :ضواله على النتحيول) اتين: 


فيه: ما ذكرناه سابقاً من أن المثل على ثلادثه أقسام؛ والعرف يحكم بعدم الخصوصيه فى مثل» والخصوصيه فى مثل» وعدم 
المماثله المطلوبه فى المقام فى مثل» وقد أشار هو (قدس سره) فى آخر كلامه إلى ذلكك فقال ما حاصله: (كل شىء يكون له 
زناف اروطت شن سر ليور لك رو كفيد كل جتظديا اللكظانال ان كا ونا لاعفنا رانس قفون الحعده تذل 
الجيده. ولا تؤخذ الرديئه بدل الجيده وبالعكسء بل إذا كان ثوب مثل ثوب آخر فى لونه 


ص:7719 


وصوؤته:وقيسته يتيك لاد يفرق أهل العرق بيئهما كانامتلا :لدبو كدذلكة الشآن:فن الملاعق والمغارت والأشعار والأوبار وانسو 
ذلكف) انتهى. 


مع لزوم ملاحظه أن قوله: (تؤخذ الجيده بدل الجيده) لا يراد أيضاً مطلقاًء لأن الجوده أيضاً مختلفه. كما أن الرداءه أيضاً مختلفه. 


والحاصل: لزوم إحاله الأمر إلى العرف كما تقدم, فإن العرف هو المحكم فى الموضوعات التى لم يتصرف الشارع فيها زيادهً 
0 


وقد عرفت وجود كلمه (المثل) وكلمه (القيمه)» بل وكلمه (ما أخذت) ونحو ذلكك فى الروايات» بل يمكن أن يقال: إنه لو لم 
تكن تلك الكلماتء أو قلنا بعدم دلالتها لزم الرجوع إلى ذلكك أيضاًء فإن العرف يرون المثل ثم القيمه على التفصيل المتقدم. 
وحيث لم يتصرف الشارع فيما يراه العرف كان إمضاءً له كما ذكروا مثله فى باب المعاملات وغيرها. 


وكيف كانء فقد قال فى الشرائع فى ببان تعريف المثلى: (وهو ما يتساوى قيمه أجزائه). 
وقال فى مفتاح الكرامه عند قول العلامه: (وهو ما تتساوى قيمه أجزائه): 


(كما فى الخلاف والمبسوط والغنيه والسرائر والمسالكك والنافع وكشف الرموز والتذكره والتحرير والمهذب البارع والمقتصر 
والتنقيح» وفى الكفايه أنه المشهور. وقد زاد الشيخ وابن زهره وكذا المصنف فى التذكره بعد التعريف المذكور التمثيل بقولهما: 
كالحنطه والشعير وغيرهما من الحبوب والأدهان» وما أشبه ذلكك. 


77١ ص:‎ 


وعن التحرير: إنه ما تمائلت أجزاؤه وتقاربت صفاته. 

وك الدروس والروضة: إثه المتساوئ الأجزاء والمتفعة المتقارب الضفات: 
وعن المسالكك والكفايه: إن تعريف الدروس أقرب التعريفات إلى السلامه. 
وعن غايه المراد: إنه ما تتساوى أجزاؤه فى الحقيقه النوعيه. 


وعن التذكره: إنه نقل (عن بعض فقهاء العامه تعريفه بأنه كل مقدر بكيل أو وزنء» وزاد بعضهم اشتراط جواز بيعه سلماًء لأن 
السلم يثبت بالوصف فى الذمه؛ وزاد بعضهم اشتراط جواز بيع بعضه ببعض لتشابه الأصلين)(00)). 


ثم قال فى مفتاح الكرامه: (والمراد بتساوى قيمه أجزائه تساوى قيمه أجزاء النوع منه كالحبوب والأدهان, فإن المقدار من النوع 
الواحد يساوى مثله فى القيمه. ونصفه يساوى نصف قيمته» وقد نقضوه بالثوب والأوضء فان قيمة أجراتهها متساوبه وليسا 
مثليين» وفيه منع» فإن ذراعاً من الثوب أو الأرض قد يسوى درهماًء والآخر نصف درهم أو لا يسوى شيئاً. فإن حصلت المساواه 


عرفاً قلنا هما مثليان ولا مانع)(00). 
والظاهر أن الجميع أشاروا إلى شىء واحدء لا أن ما فى بعض عبائرهم تخالف مافى البعض الأخرء وانّما هى اختلاف التعبيرات. 


وقد قلنا سابقاً: إن المثلى عرفى؛ سواء قلنا بأن لفظ المثل ورد فى الشرع كما هو الظاهرء أو لم نقل بذلككء وإنما قلنا: بأن «على 
اليد ما أخذت حتى تؤدّيها ونحوه يستفاد منه المثل» وحيث إن الفقهاء من العرف فكلهم أشاروا إلى ذلكك الشىء الواحد الذى 


فى أذهانهم, متخذين من العرف معياراً فيما ذكروه من التعريفات. 
ص 77١:‏ 


-١‏ مفتاح ال كرامه: ج18 ص ١15١‏ ط الحديثه» عن تذكره الفقهاء: ج" ص 28١‏ الغصب فى الأعيان الماليه 
-١‏ مفتاح | لكرامه: ج18١‏ ص178١‏ _ 179 ط الحديثه 


ولذا رجع الجواهر بعد قوله السابق الذى حكيناه عنه» وأوردنا عليه قائلا: (وعلى كل حالء فقد ظهر لكك من جميع ما ذكرنا أن 
المثلى المصطلح هو الذى يمكن لعقلاء العرف الحكم بمثل له مساوء فيما له مدخليه فى ماليته فى غالب صنفه» وما ليس 
كذلكك فهو قيمىء ولو لأ-ن المغصوب مثلى معيب ولم يكن فى غالب صنفه معيب كذلكك, فيكون الحاصل أن المراد بالمثلى 
فى كلامهم هو الذى له مثل» بمعنى أنه مساو له فى جميع ما له مدخليه فى ماليته من صفاته الذاتيه» لا العرضيه كالمكان والزمان 
على وجه يكون غالباً فى صنفه؛ وما عداه قيمى)((10)). 


وما تقدم ظهر أنه ليس الاعتبار بالجنس والنوع والوصف فقطء بل يشمل أيضاً صنف الصنف» وصئف صنف الصئف. 


ثم إن إشكالهم فى الثوب والآنيه ونحوهما بكونها قيميه وليست مثليه» الظاهر أنه إنما كانت فى الزمان السابق» حيث كانت تعمل 
هذه الأمور باليد؛ أما فى مثل أزمنتنا حيث تعمل بالمكائن: فلا إشكال فى كونها مثليه. 

وبذلكة. ظير أن التقديق فى :زناننا أرقا سل بسواء “امن اللذهي:والففيةه أو الشرهالووقه ونا أشنبيه وإ افشكارا قينا 
بالنسبه إلى الزمان السابق حيث اختلاف السكه ونحوهاء كما ظهر مما تقدم أن الأصل هو المثليه» وأن القيميه خارجه عن ذلكك 
لا بالإجماع والأخبازافحسب كما ذكره المحقق الرشتى؛ بل لأن مثل «الغصب كله مردودا ونحوه. إنما يفيد القيمى بعد تعذر 
المثليه أو تعسرها. 

اللهم إلا اريك بالأخبار أعم من ذلكك. قال: (ولعل السر فيه لزوم الحرج الشديد والضيق الأكيد من الإلزام فيها لتعذر تحصيل 
مثل القيمى فى الغالب). 


ص :7177 


-١‏ جواهر الكلام: ج/ا” صع9؟_ م4 


أما قوله بعد ذلكك: (ثم بعد وجدان البدل بصفات المبدل المشار إليها يتحقق التداركء ولو لم يكن مساوياً له فى الماليه» لأن 
نقصان الماليه فى هذا الفرض مستند إلى مختلف الرغبات غير المضمونه قطعاًء كما صرح به غير واحد)» إلى آخر كلامه. 
فقد عرفت وجه النظر فيه» وأنه خلاف ظاهر الأدله المعتبره للمثل أو الرد. 


قال فى الشرائع ممزوجاً مع الجواهر: (فإن تعذر المثل المجبور بعد أن كان موجوداً حين تلف المغصوبء كما فى التذكره 
والمسالكك وغيرهماء ضمن قيمته أى المثل» بلا خلاف أجده فيه» بل قيل إنه إجماعىء لنفى الضرر وقبح التكليف بما لا يطاق 


والأشوارسا عي الوه ففسيت القدمة الدبووة محا برق الحقين )انين .+ 
وقال فى القواعد: (فإن تعذر فالقيمه يوم الإقباض لا الإعواز). 


وفى مفتاح الكرامه: (أما أنه ينتقل إلى القيمه عند التعذر فهو مما طفحت به عباراتهم» بل هو إجماعىء وأما أنها تلزم يوم 
الإقباض لا الإ-عواز» فمما صرح به فى الخلاءف والمبسوط والغنيه والسرائر والتحرير والتذكره والدروس وجامع المقاصد 
والمسالك ومجمع البرهان» وهو قضيه كلا-م من اقنصر على لزوم القيمه يوم الإقباض كالإرشاد وغيره» والحاصل إنى لم أجد 
مخالفاً منا فى ذلكك) إلى آخر كلامه. 


قلت: لأمنه مكلف بالردء فإذا لم يتمكن من الرد للمثل انتقل إلى القيمه. حيث إن القيمه أقرب إلى المثل عرفاً فى المخصوب 


ونحوه. 
لا يقال: مقتضى القاعده رد الأقرب إلى المثلء وهو فى الحيوان حيوان مثله 


ص :777 


مثالا فإذا تعذرت الشاه رد الصخله وبالعكسء وإذا تعذر الديكك رد الدجاجه وبالعكس. لا أن يعطى القيمه» كما ذكروا مثل 
ذلكك فى الوقف والوصيه والنذر إذا تعذر المصرف بعينه» حيث قالوا بالانتقال إلى الأقرب. 

لأمنه يقال: ما ذكروه فى الأبواب الثلاثه لا ينظر به. لأنه من باب الارتكازء وليس المقام من ذلكك الباب, بل المقام من جهه أن 
الغاصب غصب من المغصوب منه شيئين عند التحليل: الجسم والروح» فإذا تعذر الجسم بقى الروح وهو القيمه» أما أن يجعل 
جسماً آخر فى ضمن ذلك الروح فلا وجه له ولذا لو أراد الرد فى جسم آخر لم يجب على المغصوب منه القبول. 


وبذلكك جرت سيره العقلاع. بالإضافه إلى الروايات الوارده بدفع القيمه مما لها إطلاق» إلا ما خرج فى مثل المثلى» بل يصدق 
عرفاً على القيمه الكتل' اذا مدن الخ فيشمملةظل : رفم اعتدى عليكم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم)((01)) وغيره من 
أدله المثل» فهما مثلان» مثل أقرب ومثل أبعد ولا يرجع إلى الأبعد ما دام الأقرب, أما إذا تعذر الأقرب فالمرجع الأبعد. 


نعم يمكن أن يقال: إنه إذا كان المثل ممكناً فى وقت آخرء ولم يكن بقائه فى ذمه الغاصب ضرراً عليه منفياً بلاضررء ولم يرض 
المغصوب منه بالقيمه» كان اللازم على الغاصب الصبرء حتى يتحصل المثل فيرده عليه. 


ولذا قال فى الجواهر: (لكن قد يناقش فى كلامهم إن لم يكن إجماعاًء بأن ذلكك لا يقتضى وجوب القبول على المالكك لو دفع 
الغاصبء فإن له التأخير إلى حال التمكن من المثلء اللهم إلا أن يكون ذلكك ضرراً على من عليه الحق» 


ص :7177 


١9 سوره البقره: الآيه‎ -١ 


ولو باعتبار بقاء ذمته مشغوله؛ بناءَ على أن مثله ضرر منفى أيضاء وفيه تأمل. 


أو يقال: إنه مقتضى قوله (عليه السلام): «المغصوب مردود)(210)» بناءًَ على إراده ما يشمل رد المثل أو القيمه من الرد فيه 
فيكون ذلكك تكليفاً للغاصبء فيجب القبول على من له الحق مع دفع الحق) انتهى. 


ومثل ذلكك يقال: فى مورد بدل الحيلوله» فإنه إذا تمكن الغاصب من رد العين ولو بعد مده» كان للمغصوب منه الامتناع من أخذ 
لعفلا أو قيمة إلى يوقت إمكاة ره الصوة لأ مسي عل اليد ما أخذت حتى تؤديه)(20)) أن اللازم أول وبالذانت رد العين» 
فإذا لم يمكن رد العين رد المثل أو القيمه. 

الاعتبار بيوم الإقباض 

ثم إنكك قد عرفت أن الاعتبار عند المشهور بيوم الإقباضء لا يوم الإعوازء وذلكك لأن الشىء لما تلف وكان مثلياً تعلق مثله 


بالتسهولة دول الكل إلى القتيه ]لأ شيف الطرى المفضرب مله 


ولذا قال فى مفتاح الكرامه: (إن وجه ما عليه الأصحاب. أن الواجب فى الذمه هو المثلء وعند إراده التسليم ينتقل إلى القيمه لو 
تعذر المثل» ولو وجبت القيمه وقت الإ-عواز لكان إذا تمكن من المثل بعد الإعواز» ولم يسلم العوض لا يجزى تسليم المثل» 
لاستقرار القيمه فى الذمه. والأصل بقاؤهاء والتالى باطل) انتهى. 

بل قد يقال إن المغان كن القيس أرقا يوم الإقباض لا يوم التلفء إذ ظاهر «على اليد ما أخذت» أن نفس الشىء يتعلق بالذمه 
فإذا كسر جوهر إنسان لآ مثل 


717١0: ص‎ 


-١‏ الوسائل: جع ص 68" الباب ١‏ من الأنفال ح؟ 


له أو ألقاه فى البحرء فإنه يتعلق بذمته جوهرء فإذا كان ذلكك الجوهر يوم التلف بمائه» ولكنه يوم الإقباض بألفء كان الواجب 
عليه أن يعطيه الألفء ولو انعكس بأن كان يوم التلف بألف وكان يوم الإقباض بمائه؛ وجب عليه إعطاء المائه» وهذا الوجه لا 


يخلو من قربء وعليه فلا فرق فى المثلى بين التعذر وقت الغصب. وبين التعذر الطارئى. 


وعليه» فتقييد الجواهر عند شرح الشرائع قوله: (بعد أن كان موجوداً حين تلف المخصوب كما فى التذكره والمسالكك وغيرهما) 
محل نظر وما ذكره الجواهر من القيد اقلا عنهما هو ظاهر القواعد» وصريح المحكى عن جامع المقاصد» حيث فرق بين التعذر 
الابتدائى والطارئ بضمان القيمه فى الأول والمثل فى الثانى» فيكون الواجب فى الأول مراعاه قيمه يوم التلفء وفى الثانى قيمه 
يوم الإقباضء وإن كان فرق بينهما بإمكان تسليم المثل فى الثانى فى برهه من الزمان» فيوجب استقراره فى الذمه على وجه لا 
يرتفع بعد التعذر الطارئ ولو للاستصحابء بخلادف الأول فإن تعذر المثل فى الابتداء» أى فى زمان التلف يمنع عن تعلق 
التكليف برده؛ فيمتنع استقراره فى الذمه. فينتقل من حين التلف إلى القيمه ابتداءاً. 


ولذا قال المحقق الرشتى: (ولا فرق فى ذلكك بين تعذر الابتداء والتعذر الطارئ بعد يوم القصية نان كان المكل .حوجودا فو رررهة 
من الزمن ثم انعدم, لأسن تلف المثلى حينئذ يكون من جمله الأسباب الموجبه لاستقرار المتلف فى الذمه؛ من غير مدخليه 
للتعرض للتعذر والتيسر إلا فى كيفيه التدارككء كقرض المثلى فى حال تعذر المثل؛ فإنه يوجب استقرار المثل فى الذمه. وإن 
كان الخروج عن عهدته بدفع القيمه). 


إلى أن قال: (وما ذكروه من الفرق فاسدء لأن تعذر التسليم إن كان 
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يمنع عن ثبوته فى الذمه فوجب الانتقال إلى القيمه من حين الإ-عواز الطارئ أضاء له بحيو الاقياض» وإلا فلا مانع من ثبوت 
المثل فى الذمه فى التعذر الابتدائى أيضاًء وإن كان الخروج عن عهدته بدفع القيمه) انتهى. 


والعمده ما ذكرناه» وإلا فوجه رده لهم نقضىء وقد ذكر الشافعى وجوهاً عشره فى المسأله نقلها التذكره» وذكرها الجواهر بقوله: 
(لا أقصى القيم من يوم الغصب إلى يوم التلفء ولا أقصى قيمته من وقت التلف المغصوب إلى الإعوازء ولا أقصى القيم من 
وقت الغصب إلى وقت الإ-عواز» ولا أقصاها من وقت الغصب إلى وقت دفع القيمه؛ ولا أقصاها من وقت انقطاعه وإعوازه إلى 
وقت المطالبه. ولا أقصاها من وقت تلف المغصوب إلى وقت المطالبه» ولا قيمته يوم التلفء ولا قيمته يوم المطالبه» ولا أنه إن 
كان منقطعاً فى جميع البلاد فالاعتبار بقيمته يوم الإعوازء وإن كان فى تلكك البقعه فالاعتبار بقيمته يوم الحكم بالقيمه بلا خلاف 


أجده فى شىء من ذلك بيننا) انتهى. 
فإن كل تلك الوجوه لا وجه ظاهر لهاء وإنما مقتضى القاعده ما ذكرناه من يوم الدفع. 


نعم» قد ذكرنا سابقاً أنه لو تضرر المغصوب منه بسبب غصبهه ولم يكن ما دفعه يوم الإقباض بقدر تضرره. لم يستبعد أن يكون 
سعد أن يكرق غنات السيف الآخر لقاعده ال متر على التقريب: الدق: 3 كرناء قيما سق ود كزوه :فى تشارى العيث والغية. 


بل وكذا الحال فيما فاته ربحه المضاربى» كما ذكرنا مثله فى مسأله غصب 


ص :/77 


الحرء وإن كان الفقهاء لا يقولون بذلك,ء لكنه مقتضى الصناعه حسب القواعد الاقتصاديه. 


ومنه يعلم حال رد المثل» لكنه كان التأخير سبباً لضرره باعتبار التترّل الذى حصلء ولعله لما ذكرناه كان المحكى عن الإيضاح 
أن الأصح ضمانه أقصى القيم من وقت الغصب إلى وقت دفع القيمه. وإن قال فى الجواهر: لم نعرفه لغيره. 


قال فى مفتاح الكرامه: والمراد بتعذر المثل أن لا يوجد فى ذلك البلد وما حواليه كما فى التذكره» وقد استظهر فى جامع 
المقاصد أن المرجع فيه إلى العرف. 


ونحوه ما فى المسالكك والكفايه من وصفه بكونه مما ينقل إليه عاده» كما ذكروه فى انقطاع المسلم فيه» وقد يقال: إن مقنضى 
الأصل والغصب لزوم تحصيل المثلء ولو من البلاد النائيه التى لا ينقل منها عاده ما لم يستلزم التكليف بالمحالء فتأمل. 


وفى التحرير: (لو وجد المثل بأكثر من ثمن المثل» فالوجه وجوب الشراء) انتهى. 


ونحوه ما فى الجواهرء وكأنه ألكلاة منه» ومقتضى القاعده أن المعيار رد المثل إذا لم يكن ضرراً أو حرجا وإلا فالضرر والحرج 
يرفعان التكليف حسب الآيه والروايه» من غير فرق بين المغصوب وغير المغصوب. 


ومنه يظهر أن تعليق الجواهر على كلام التحرير المتقدم بقوله: (وفيه: إنه مناف لما دل على نفى الضرر والحرج فى الدين 
والخروج عنه فى خصوص 
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رد العين المغصوبه لا يقتضى الخروج عنه فى مثلهاء فالمتجه جعل المدار على ذلك) انتهى. 


محل تأملء إذ قد تقدم أن رد العين المغصوبه أيضاً مقيد بلا ضرر ولا حرج لإطلاقهماء ولا دليل على أن الغصب يوجب الخروج 
نهدا 


ومما تقدم ظهر وجه قول الشرائع: (ولو أعوز فحكم الحاكم بالقيمه فزادت أو نقصتء لم يلزم ما حكم به الحاكمء وحكم بالقيمه 
وقلع قتههاء الأن القايق قف الناهه لبس الا الكل اتقيين: 

وذلكك لوضوح أن حكم الحاكم لا يغير الواقع» وإنما هو لبيان قدر الاستحقاق فى ذلكك الوقتء فلو دفع انتهى. 

أما لو لم يدفع فالمثل باق فى الذمه؛ فلو زاد أو نقص وجب على ذلكك على ما ذكروه؛ وإن كنا قد تأملنا فيه فيما لو زاد ثم 
نقص » أو نقص بدون اله سمي قلا اتفال وسرت الا كد 

كما أنه ظهر مما تقدم أنه لو كان قيمياً ثم صار مثلياً فاللازم المثل» حيث قلنا سابقاً إنه حتى فى القيمى مقتضى القاعده تعلق 
نفس العين بالذمه» وإنما تنتقل إلى القيمه فى وقت الدفع. 

قال فى مفتاح الكرامه: وفى التحرير والتذكره والكتاب فيما يأتى» والدروس وجامع المقاصد والمسالكك وغيرها: (إنه لو قدر 
على المثل بعد دفع القيمه لا يجب رد القيمه. لأنها إنما رجعت لتعذر المثل وهو باق» بخلاف ما لو قدر على العين بعد أداء 


القيمه» لأسن القيمه ليست بدلاً عن العين حقيقه» وإنما هى مأخوذه للحيلوله؛ ثم إن العين عين حقه والمثل بدلء ولا يلزم من 
9 
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الرجوع إلى عين حقه تمكينه من الرجوع إلى بدله) انتهى. 


وهو كما ذكره. إلا أن فى بدل الحيلوله إنما يصح ما ذكره إذا أعطى بدل الحيلوله؛ لا إذا أعطى عوضاً فإنه إذا أعطى عوضاً 
صار المبدل منه ملكاً للباذل للبدل» فلا رجوع لصاحب المبدل منه إلى العين بعد حصوله. 


ثم إن مقتضى قوله تعالى: (فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم )((1)) وغيره من الأدله اللفظيه أو العرفيه التى لم يغيرها الشارع _ 
حيث إن موضوع الغصب والرد من المواضيع العرفيه التى حكم عليها الشارع؛ فإذا لم يغير الموضوع فيهما كان مقتضى القاعده 
الرجوع فى العرف فيهما _ ملاحظه الزمان والمكان والخصوصيه. 


كاك إذا عصبيو عه العا غك التيى دع سورع قلباء لا نكق للما لكف مطالقه بن و ذلكف الناداقى المل سحت ستوف درهماء 
وكذلك العكس إذا غصب منه الماء فى المدينه حيث يسوى درهماًء لا يصح له إعطاؤه الماء على النهر حيث يسوى فلساً. 


وهكذا بالنسبه إلى الزمان» فإذا غصب منه فى الشتاء حيث الرخص بالنسبه إلى الملابس الصيفيه. لا يحق للمالكك المطالبه منه 
فى الصيف حيث الغلاء لهاء وكذلكك بالعكس. 


وهكذا بالسيه إلى الخصر ضياته عاك عضت نه بعر ل جائرة وف فس الزماة والمكان يريد رده نيك الجائز: فإذا أعطاة 
الغاصةهاله غضنيه الجائر أو الساوق أو الحواث المفترس افترين شاه غلا كانه لاع له فى إعطاته» وكذ لكف الحكين لاق 
للمالك فى المطالبه منه فيما إذا أعطاه الغاصب عرف الجائر أن للغاصب فالا فالجاد إلى أخذ المال منهء أو رأى السارق صرته 
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فسرقهاء أو ما أشبه ذلكك. فإن الحق من الطرفين. 


فليس المعيار على التساوى أو الأكثريه أو الأقليهء وإنما المغيار على المثليه عرفاًء مثلاً غضب فنه ديناراً فى النجث الأشرف وأراد 
إعطاءه فى مكه؛ فإن الدينار هنا وهناكك وإن كانت قوته الشرائيه متساويه؛ إلا أن المغصوب منه لا يمكنه إرجاع الدينار إلى 
بلده. ولا يفيده هناككء فإنه ليس للغاصب أن يعطيه بإجبار» وإنما للمالكك أن لا يأخذ منه» ويقول: إنما غصبت منى الدينار فى 
النجنء فردّ علي الدينار هناكك. 


وأوضح منه أنه لو غصب منه الدينار فى مكان له قيمه. وأراد رده إليه فى مكان لا قيمه له. لأن الحكومه تمنع من إخراج الدينار 
من البلدء ولا قيمه للدينار فى ذلكك البلدء فإنه لا يحق للغاصب إرجاعه إليه بعنوان أن رد للمغصوبء ولو كان نفس الدينار 
الذان عضيف »فإنه لا بكوة ردأ للكل أن القيية او العيق الماموو يف 


ومنه يعلم حال ما إذا كان فى بلد تضخم وفى بلد لا تضخم فيه أو فى بلد تنزل وفى بلد لا تنزل فيه» فإن اللازم الدفع إليه مع 
ملافظة التساوى فى 'القوه القترات متاك إذااعص منه ال حومات فن الكريك وقرة الألق ف الكووت تعن قوه الألف: فى 
إيران» فإنه إذا أراد أن يرجعه إليه فى إيران إنما له الحق فى أن يرجع نصف الأ-لفء أى خمسمائه توسانه أن لفك تراز 
الكويت يساوى خمسمائه تومان فى إيران» مثلا لنفرض أن الألف فى الكويت يعطى به بطانيه» والخمسمائه فى إيران يعطى به 
بطانيه. 


وكذا لو انعكس بأن غصب منه خمسمائه فى إيرانء فإنه إذا أراد أن 
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يعطيه فى الكويت يجب أن يعطيه ألفء لأن ألف الكويت يساوى الخمسمائه فى إيران على ماتقدم. 


ولا يخفى أن القوه الشرائيه التى يعبر عنها بالتضخم والتنزل والتساوى غير الفرق التجارىء كما أنهما غير مسأله الكماركك التى 
تأخذها الحكومات الظلمه؛ ومسأله ما لوكان إخراج الجن أن[ دكالة بوجت عدر على للب قا هذه مسائل أربع لكل مسأله 
حكمهاء كما ذكرنا تفصيله فى بعض كتبنا الاقتصاديه» وبعض المباحث الفقهيه الأخر. 


وبذلكك يظهر وجه النظر فى كثير من الكلمات» مثل ما ذكره الجواهر قال: ولو أتلف الغاصب مثلياًء وظفر به المالكك فى غير 
مكان الإتلاءفء فعن ابن إدريس: إن له إلزامه به فى ذلكك المكانء وإن كان هو أعلى قيمه من مكان الغصبء وكان حمله 
يحتاج إلى مؤنه قال: لأنه الذى يقتضيه عدل الإسلام؛ والأدله وأصول المذهب. 


وؤافقه: الفا صل وو لضة بو الشهيك والكر كي لأن:وسو فيز المظلمة فو رى »و لا راع تفولحه فق خف أن يوؤكيد بأشق الأحوال: 


لكن عن المبسوط ما حاصله: إنه إذا اختلفت القيمه. فللمالك قيمته فى بلد الغصب. أو يصبر حتى يصل إليه ليستوفى ذلكك 
للضرر المنفىء ونوقش بمنافاته لفوريه الحق» وبأن تأخير الأداء وردٌ المظلمه ضرر على المالكك: والضرر لا يزال بالضررء بل قيل: 
إذا تعارض الضرران فالترجيح لنفى ضرر المالككء إذ الضرر المنفى إنما هو من شرع الحكم, والغاصب هنا أدخله على نفسه. 
تضاف إلى 1ه وخ اس اللهزال: 


إلى أن قال: بل قد ينقدح من 
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ذلكك أن على الغاصب ضمان المثل» وإن خرج بالزمان أو المكان عن التقويم. 


كما لو أتلف عليه ماءً فى مفازه ثم اجتمع على نهرء أو أتلف عليه جمداً فى الصيف ثم اجتمع فى الشتاءء وإن ذكر فيه القواعد 
احتمالين: ثانيهما أن عليه قيمه المثل فى تلكك المفازه أو الصيف من دون ترجيح. 
بل فى الدروس قوه الاحتمال الثانى» بل لعله خيره الفخرء بل هو خيره الفاضل فى التذكره؛ بل فى جامع المقاصد نسبته إلى 


اختيار الأصحاب وغيره؛ وأنه لا محيص عنه. وإن كنا لم نعثر على من تعرض له بالخصوص غير من عرفت. 


لكن قد عرفت أن الثابت فى ذمته المثل» كما هو مقتضى إطلاق الفتاوى ومعقد الإجماع والمكان والزمان لا مدخليه له فى 
حقيقه المثليه» وقاعده الضرار مشتركه بينه وبين المالككء وأخذه بأشق الأحوال إنما هو فى ردٌّ العين المغصوبه: لا المثل. 


ولذا صرح فى جامع المقاصد: (بل لعله ظاهر غيره أيضاً بعدم ضمانه غير المثل لو بقى له قيمه فى الجمله فى غير المكان 
المزبورء وإنما ذاكك حيث لا يكون له قيمه؛ على أن المتجه بناءً على ذلكك ضمانه المثل فى أقرب الأماكن والأزمنه إلى النهر 
والشتاء» لا قيمته فى ذلكك المكان والزمان)» إلى آخر كلامه. 


حيث قد عرفت مواقع النظر فيه وفى كلام غيره» وقد نقل أغلب ما ذكره من المنقولات عن مفتاح الكرامه فراجعهما. 
ثم إن الشرائع قال: (وإن لم يكن مثلياً ضمن قيمته). 
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الكلام فى القيمى 


الكلام فيه هناكك) انتهى. 


أقول: قد تقدم المناقشه فى أمثالهم بالقيميات وقلنا: إن مقتضى القاعده أن ميزان المثلى والقيمى هو ما يراه العرف مثلياً أو قيمياً. 
كالخيواة والأنادوما اده هرا هن لكلاف ل مم القسيات الأتادرا: خصيوها الأزانى والأفيقه راسد فى معد ةا افير 
حيث إنها تصنع بالمكائن مما لا يشكك العرف فى أنها مثليه. 


ونشوناي خسان الحامم عه عاسو وكالة ممت تحرف أ سيقي طنانا فيكف ها لى وب له الله (ضلى ادليه والداة 
فأخذنى الأفكل فكسرت الإناء» فقلت: با رسول الله ما كفاره ما صنعتء فقال: «إناء مثل الإناءء وطعام مثل الطعام»)(00)). 


وعين السن: إن امرأه كسرت قصعه أخرىء فدفع النبى (صلى الله عليه وآله) قصعه الكاسره إلى صاحبه المكسوره وجبس 
المكسوره فى بيته(0)). 


فلا داعى إلى حمل الجواهر الأخير منهما على علم النبى (صلى الله عليه وآله) بحصول الرضى. 


كما أن مقتضى الجمع بين صحيح أبى ولاد ونصوص عتق الشريكك. وبين مثل (فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم )(0)) وما 
أشبه» أن القيمه من باب المثالء لا أن القيمه من باب الخصوصيه وأن الحيوان والعبد قيمى لا محاله. 
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فقد روى الشيخ فى التهذيب» صحيحاً عن أبى ولاد» قال: أكتريت بغلاً إلى قصر بنى هبيره ذاهباً وجائياً بكذا وكذاء وخرجت فى 
طلب غريم لى» فلما صرت قرب قنطره الكوفه خبرت أن صاحبى توجه إلى نحو النيل» فتوجهت إلى نحو النيل» فلما أتيت النبل 
خبرت أنه توجه إلى بغدادء فأتبعته وظفرت به وفرغت مما بينى وبينه ورجعت إلى الكوفه» وكان ذهابى ومجيئى خمسه عشر 
وما فاخت فاخن الغ عدروق وارككة أن اخ مهنا مكو رهف مدلت :له اع ست درهيا كوك تنه اه 
عشر درهماً _ فأبى أن يقبل» فتراضينا بأبى حنيفه» وأخبرته بالقضيه وأخبره الرجل» فقال: ما صنعت بالبغله» قلت: قد دفعته إليه 
سليماًء قال: نعم بعد خمسه عشر يوماًء قال: فما تريد من الرجلء قال: أريد كراء بغلى فقد حبسه علي خمسه عشر يوماًء فقال أبو 
حنيفه: إنى ما أرى لكك حقاًء لأ-نه اكتراه إلى قصر بنى هبيره فخالف. فركبه إلى النيل وإلى بغداد فيضمن فيه البغل وسقط 
الكراء؛ فلما رد البغل سليماً وقبضته لم يلزمه الكرايه. 


قال: فخرجنا من عندهء وأخذ صاحب البغل يسترجع فرحمته مما أفتى به أبو حنيفه. وأعطيته شيئاً وتحللت منه وحججت تلكك 
السنه. فأخبرت أبا عبد الله (عليه السلام) بما أفتى به أبو حنيفه» فقال (عليه السلام): «فى مثل هذا القضاء وشبهه تحبس السماء 
ماءها وتمنع الأعرض بركاتهاء» فقلت لأبى عبد الله (عليه السلام): فما ترى أنت جعلت فداكك. قال: «أرى له عليكك مثل كرى 
البغل ذاهباً من الكوفه إلى النيل» وذاهباً من النيل إلى بغداد» ومثل كرى البغل من بغداد إلى الكوفه وتوفيه إياه». 


ص :770 


قال: قلت: جعلت فداك قد علفته بدراهم, فلى عليه علفه؛ قال: «لا» لأنكك غاصبء» قلت: أرأيت لو عطب البغل أو نفق أليس 
كان يلزمنى؛ قال: «نعم قيمه بغل يوم خالفته»» قلت: فإن أصاب البغل عقر أو كسر أو دبرء قال: «عليكك قيمه ما بين الصحه 
والعيب يوم ترده عليه»» قلت: فمن يعرف ذلكك. قال: «أنت وهوء إما أن يحلف فيلزمكء وإن رد عليك اليمين فحلفت على 
القيمه لزمكك ذلكك. أو يأتى صاحب البغل بشهود يشهدون أن قيمه البغل حين أكترى كذا وكذا فيلزمكك» الخبر(00)). 


ويؤيد عدم إراده القيمه بخصوصها فى مقابل المثل» وأنه من باب المثال حيث إن العرف فى هذه الموارد يطلقون تاره القيمه 
وتاره المثل» قوله (عليه السلام) قبل ذلكك: «أرى له عليكك مثل كرى البغل)»» حبث إنه أتى بلفظ المثل» مع وضوح أن المراد 
أجره البغل لا مثل أجره البغل. 


السلام)» قال: سألته عن المملوكك بين شركاء فيعتق أحدهم نصيبه» فقال: «إن ذلكك فساد على أصحابه فلا يستطيعون بيعه ولا 
مؤاجرته)» فقال: «يقوّم قيمه فيجعل على الذى أعتقه عقوبه» وإنما جعل ذلك عليه عقوبه لما أفسده(70)). 


وفى روايه محمد بن قيسء عن أبى جعفر (عليه السلام) قال: «من كان شريكاً فى عبد أو أمه, قليل أو كثير فأعتق حصته ولم 
يبعه» فليشتره من صاحبه فيعتقه كله 


ص :758 


١ الوسائل: ج1١ ص١7 الباب / من أبواب الغصب ح‎ -١ 


1- الوسائل: ج8١‏ ص "١‏ الباب ١8‏ من أبواب العتق ح١‏ 


وإن لم يكن له سعه من مال نظر قيمته يوم أعتق» ثم يستسعى العبد فى حساب ما بقى حتى يعتق)((1)). 


وعن أبى جعفر (عليه السلام)» قال: «قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) فى عبد كان بين رجلين فحرر أحدهما نصفه وهو صغير» 
وأمسكك الآخر حتى كبر الذى حرر نصفه. قال: يقوم قيمه يوم حرر الأول)(()) الحديث. 


وعن سماعه. قال: سألته عن المملوكك بين شركاء فيعتق أحدهم نصيبه» فقال: «هذا فساد على أصحابه» يقوم قيمه ويضمن الذى 
أعتقه» لأنه أفسده على أصحابه)((2)). 


وعن حريز» عمن أخبره؛ عن أبى عبد الله (عليه السلام)» إنه سأل عن رجل أعتق غلاماً بينه وبين صاحبه. قال: «قد أفسد على 
صاحبه. فإن كان له مال أعطى نصف المال» الحديث. 


إلى غير ذلكك من الأحاديث فى هذا الباب((6)). 


وربما يؤيد ما ذكرناه ما رواه الوسائل فى باب أن الأصل فى الناس الحريه؛ عن الهاشمىء قال: قلت لأبى عبد الله (عليه السلام): 
رجل حر أقر أنه عبدء فقال أبو عبد الله (عليه السلام): «تأخذه بما قال» أو يؤدى المال)((2)). فإنه يدل على أن المال والعبد 
متساويان. 


نعم إذا لم يكن للشىء المغصوب مثل عرفاً وصلت النوبه إلى القيمه» فتأمل. 


ص :/71 


-١‏ الوسائل: ج8١‏ ص 7١‏ الباب 18 من أبواب جواز العتق ح” 
؟- الوسائل: ج8١‏ ص 7١‏ الباب 18 من أبواب جواز العتق ح؟ 
“- الوسائل: ج8١‏ ص 7١‏ الباب 18 من أبواب جواز العتق حه 
*- الوسائل: ج8١‏ ص75 الباب 18 من أبواب جواز العتق ح١١‏ 
ه- الوسائل: ج8١‏ ص 6” الباب 79 من أبواب جواز العتق حه 


الأقوال فى الضمان 


وكيف كانء ففى القيمى الذى هو مقابل المثلى الذى عرف بما لا يكون لعقلا-ء العرف طريق إلى إحراز مساواه أفرادها فى 
الصفات والخصوصياتء اختلفوا فى القيمه الواجبه على الغاصب إذا تلفء إلى أقوال: 


أحدها: ما نسبه الدروس إلى أكثر الأصحابء وهو ضمان قيمه يوم التلف. 
وثانيها: ضمان قيمه يوم الغصبء وقد نسبه المحقق فى الشرائع إلى الأكثر. 
وثالثها: ضمان أعلى القيم من حين الغصب إلى حين التلف» وهو قول جماعه كثيره من الأصحاب. 


وفى مفتاح الكرامه عند قول العلامه: (وغير المثلى يضمن بالقيمه يوم الغصب على رأىء وأرفع القيم من حين الغصب إلى حين 
التلف على رأى)» قال: (أما القول الأول فهو عه المقنعه والمراسم والمبسوط والنهايه فى موضع منهماء والنافع وكشف الرموز. 
وكأنه مال إليه فى الإرشاد. وفى الشرائع والتحرير أنه مذهب الأكثر). 


قال: (وأما قول أرفع القيم فهو خيره الخلا.ف والمبسوط والنهايه فى موضع منهماء والوسيله والغنيه والسرائر والإيضاح واللمعه 
والمقتصر والتبصره على إشكال. 


وكذا شرح الإرشاد للفخرء وفى ببع المختلف نسبته إلى علمائناء وفى غصبه أنه أشهر, واستحسنه فى الشرائع» وكأنه قال به أو مال 
إليه فى الكفايه). 


ص :77/8 


وفى المسالكك: (إن فى خبر أبى ولاد ما يدل على وجوب أغلى القيم بين الوقتين)» وكأنه قال به وقواه فى الروضه ا 


أما القول بأنه حين التلف» ففى مفتاح الكرامه أنه خيره الكتاب فى آخر باب البيع» والتذكره والمختلف والتحرير والدروس 
والتنقيح وجامع المقاصد ومجمع البرهان والمحكى عن القاضى وفى الدروسء وكذا الروضه نسبته إلى الأكثرء وقد يظهر من 
النافع مالي قلا اعد وإنما هو مجرد وجه. 


ثم إنه استدل للقول الأول؛ الذى تقدم عن الدروس نسبته إلى أكثر الأصحاب بضمان يوم التلف: بأن التلف إنما أوجب اشتغال 
الذمه بالبدل المتصف بالبدليه بالفعل» والبدل الفعلى ليس سوى قيمه يوم التلفء لأسن القيم المفروضه فى الأزمنه المتقدمه 
والمتأخره كلها أبدال فرضيه؛ بعضها لعدم تحقق شرط الضمان الذى هو شرط صيروره القيمه بدلآء نظراً إلى منافاه اتصاف 
الشىء بالبدليه مع كون مبدله موجوداًء وبعضها لعدم حصول زمانه الذى يعتبر فى وجوده الفعلى أيضاً حيث إن يوم التلف قبله 
الواجب على الغاصب رد العين فلم ينتقل إلى البدل» وبعده قد انتقل العين إلى البدل بالتلف» فلا وجه لأن يكون ذلكك البدل 
بعد يوم التلف بدلا. 


ويرد عليه: إن بالتلف انتقل المغصوب إلى الذمه من الخارجء فلا وجه لانتقاله إلى البدل» فلا يصح قولهم: إنه انتقل إلى البدل 
وهو القيمه. 


واستدل للقول الثانى: بأن يوم الغصب أول وقت دخول العين فى ضمان الغاصبء والضمان ليس بالمثل» إذ المفروض أنه لا مثل 
له» وإنما هو بالقيمه فيقضى بالضمان من حين دخول العين فى ضمان الغاصبء كما ذكره المسالكك وغيره. 


ص :7594 


وقد وجيه البحتق الرشق سسقابسيه الساله يعاق الحلرلة: قات ينان الحلؤله إذا كات سهد إلى فراكة بلطن المالكه عل 
ماله» على أن يكون البدل بدلاً عنها لاعن العين» فهذا المستند بعينه موجود مع عدم الحيلوله» إذ العبره فى فوات الساطنه بعجز 
المالكك عن التصرف لا عجز الغاصب عن التسليم» فكما أن الحيلوله سبب لاشتغال ذمه الحائل» كذلكك الغصب سبب لاشتغال 
ذمه الغاصب» والجامع تفويت السلطنه دون تلف العين. 


هذا بالإضافه إلى ما تقدم فى صحيحه أبى ولاد من قوله: أرأيت لو عطب البغل أو نفق» أليس كان يلزمنى» فقال الصادق (عليه 
السلام): انعم قيمه بغل ب خالفته»)(102). 


بل يمكن أن يستدل لهذا القول أيضاً ببعض الروايات المتقدمه فيمن أعتق مملوكاً له فيه شريككء كقوله (عليه السلام): «نظر قيمه 
يوم أعتق)» وقوله (عليه السلام): (يقوم قيمه يوم حرر)(710). 


ويرد على أول الوجهين: إن دخول العين فى ضمان الغاصب ليس معناه أنه إذا تلف يكون الضمان بقيمه يوم الغصب. بل معناه 
أنه ضمنه فى قبال ما إذا كان لم يضمنه» حيث يكون تلفه على المالكك لا على الغاصبء والتشبيه ببدل الحيلوله لا وجه له. ثم إنه 
لا يسلم فى بدل الحيلوله أنه بدل يوم الحيلوله» وإنما هناكك أيضاً يجب أن نقول بأعلى القيم. 


فإذا ألقى إبريق إنسان فى البحر وكانت قيمته يوم الإلقاء عشره؛ وهذا اليوم الذى يريد التسليم عشرين» وجب عليه تسليم عشرين» 
إذ أنه بإلقائه 


16٠١ ص:‎ 


١ح الباب لا من كتاب الغصب‎ 3١7” الوسائل: ج7١ ص‎ -١ 


؟- الوسائل: ج8١‏ ص 7١‏ الباب 18 من أبواب جواز العتق ح؟ 


الإسبريق فى البحر تعلق بذمته إبريق» فإذا أراد التسليم وجب تسليم الأكثر لا تسليم قيمه يوم الدفع؛ كماسيأتى الإلماع إليه فى 
المذهب الثالث, وهو أعلى القيم كما نختاره. 


أما الصحيحه ففى الجواب عن دلالتها تفصيل ذكرناه فى المكاسبء. ونذكر هنا أن احتمال تعلق الظرف بالفعل المدلول عليه 
بقوله: نعم» يسقطها عن الدلاله» فيكون المراد: يلزمكك يوم المخالفه قيمه البغل لو عطبء بمعنى أنها تتعلق بذلكك اليوم» وحينئذ 
فحدٌ القيمه غير مبين فيه» فلا ينافى ما دل على القيمه يوم التلف أو أعلى القيم. 


هذا بالإضافه إلى أن قوله (عليه السلام): «حين أكترى)((1)؛ دليل على عدم التفاوت فى القيمه فى هذه المده القليله وعلى 
الاستصحابء وإلآ فلم يقل أحد باعتبار القيمه حين الاكتراء» وبهذا يظهر الجواب عن روايات العتق» بل هذا هو المنصرف عند 
العرف» حيث إن القيم لا تختلف غالباً فى المده القليله خصوصاً فى الأزمنه السابقه. حيث لم تكن هذه الطوارئ والمفاجئات 
الموجوده فى زماننا الآن. 

أما القول الشالث: وهو ضمان أعلى القيم من حين الغصب إلى حين التلفء فهو الموافق للقاعده فى الجمله, مع إضافه ما ذكره 
المحقق فى أحد قوليه» من أنه يضمن الأعلى من حين الغصب إلى حين رد القيمه» أى إنه أضاف الأعلى بين يوم التلف ويوم رد 
القيمه. 


وهذا الذى قد يعد رابع الأقوال» هو مقتضى القاعده؛ وذلكك لأنه عيناً 
ص:١10‏ 


١ح الباب لا من كتات الغصب‎ 3١7” الوسائل: ج7١ ص‎ -١ 


ما دامت العين موجوده. ومثلا بعد تلف العين مضمون فى جميع حالاته التى من جملتها حاله أعلى القيم» لشمول دليل «على اليد 


ما أخذت حتى تؤديه) له. 
لا يقال: على هذا إذا ارتفعت القيمه ثم انخفضت ثم رده عليه يلزم عليه التفاوت» والإجماع على عدم لزوم رد التفاوت. 


لأنه يقال: الإجماع محتمل الاستناد» فاللازم القول بذلكك إذا كان المالكك يريد بيعه فى وقت ارتفاع القيمه لشمول دليل «لا 
ضرر» له. فإنه قد أضره بحفظه عنده فى وقت إرادته بيعه عند ارتفاع السوق. 


مثلاً هيأ البغل لأن يبيعه فى أيام ذهاب الحجاج. حيث فى تلكك الأيام البغل قيمته على الضعفء فغصبه الغاصب وكان البغل 
عنده فى أيام ذهاب الحجاج.» وبعد ذهابهم رده على مالكه حين صارت القيمه على النصفء فلماذا لا يكون هذا العاتسيه ضاقنا 
للتفاوت, مع أنه هو الذى أضر هذا المالكك بقدر التفاوت كما ذكرنا مثله سابقاً فى مسأله ضمان الحر. 


وبما ذكرناه ظهر الجواب عن إشكال المحقق الرشتى؛ على هذا الوجه بقوله: (إن الضمان فى جميع الأزمنه إذا أريد به التنجيزى 
بمعنى عدم انتظار التلف فهو واضح المنع» ولذا لو رد العين لم يجب شىء آخرء ولعله غير مراد» وإن أريد به التعليقى فإن أريد 
به التعليق على التلف فى ذلك الزمان فمسلم لكن المفروض عدمه. وإن أريد به التعليق على التلف مطلقاً ولو فى الزمان 
المتأخرء فهو عين الدعوىء إذ لم يقم عليه دليل) انتهى. 


إذ قد عرفت أن المختار هو الوجه الأول فى كلامه» وقوله: (ولذا لو رد العين لم يجب شىء آخر) عين الدعوىء كما أنه ظهر 
بذلكك وجه الإشكال فى 


ص: 707 


قول الجواهر فى رد هذا القول قال: (هو أضعف من القول الثالث» إذ هو كما قيل مبنى على أن القيمى يضمن بمثله كالمثل» 
وإنما ينتقل إلى القيمه عند دفعها لتعذر المثل» فيجب أعلى القيم إلى حين دفع القيمه لأن الزائد فى كل آن سابق على الدفع من 
حين التلف مضمون تحت يده؛ ولهذا لو دفع العين حال الزياده كانت للمالكك. فإذا تلفت فى يده ضمنها) انتهى. 


إذ فيه: إن المبنى صحيحء فقد ذكرنا سابقاً أن القيمى يضمن بمثله كالمثلى» فلا وجه لفساد المبنى حتى يفسد البناء. 


ولذا قال الجواهر بعد ذلكك: (ولعله لذا قيل إن وجه القول قاعده الضررء وذلك لأن عدم تمكينه منها حين ارتفاع القيمه ضرر 
عليه وتقريت لتلكك المقعه العلباء ومن هنا كان هو خيره العلامه الأكبر الآغا محمد باقر التهبهاق قينا حكن عنة إلا أنكه قد 
عرفت فيما تقدم اقتضاء القاعده المزبوره ضمان الأعلى مع فواته وإن رد العين نفسها وهو مخالف للإجماع بقسميه) انتهى. 


إذ قد عرفت أنه لا-وجه ظاهر للإجماع حتى يكون مستئداً بعد احتمال استناده احتمالاً ظاهراً» بالإضافه إلى أنه لو فرض عدم 


استناده يناقش فيه صغرى. 
نعم قد تقدم فى مسأله غصب الحر أنه فيما إذا كان يريد المالك بيعه. حيث إنه فى هذا الحال يعد ضرراً لا مطلقاً. 


ثم إنه لو سلّم عدم شمول دليل «على اليد فيما إذا أراد المالكك البيع فى وقت علو القيمه؛ فلا يسلم عدم شمول دليل «لا ضرر)ء 
و«فوتها»)(012). 


ومثله يأتى فيما إذا تلفت العين» حيث تعلق المثل بذمه الغاصب ثم ارتفع على فرض وجوده. فإنه ضامن لهذا الارتفاع إذا أراد 
البيع وقت الارتفاع» وإن تنزل بعد ذلكك فى وقت إراده تسليمه القيمه. 


ص :707 


١ح من كتاب الغصب‎ ١ الباب‎ ١8 المستدركك: ج” ص‎ -١ 


ثم إنه إن لم يفت بالقول الرابع» فالظاهر أنه لا محيص عن الفتوى بالقول الثالث الذى تقدم عن المختلف نسبته إلى علمائنا. 


وكيف كان. فقد تبين بذلك أن دليل «على اليد) بضميمه دليل «لا ضرري» و«لا يتوى حق امرئ مسلم)(00), و«فوتها)(52), 
و(فاعتدوا)» ونحوها وما أشبه يفيد ضمان الغاصب أعلى القيم من حين الغصب إلى حين إقباض البدلء فيما إذا عدّ ضرراًء بل 
وحتى إذا رد العين» أما إذا لم يعد ضرراً فلا يكون ضمان. 

نعم» لا دلاله فى صحيحه أبى ولاد(20)) على ذلككء كما لا دلاله فيها على ما ذكره المسالكك من أن خبر أبى ولاد فيه ما يدل 
على وجوب أعلى القيم بين الوقتين» وقواه فى محكى الروضه أيضاً. 

وان كان ربما استدل له بما فى الجواهره من أنه بناءً على تعلق الظرف بالفعل المستفاد من قول نعم» فيكون المراد أن ابتداء 
الضمان من ذلك اليوم إلى يوم التلف فيضمن الأعلى منه حينئذ, قال: بل إن جعل متعلقاً بالقيمه يكون المراد منه ذلكك أيضاً 
لعدم معقوليه ضمان القيمه مع وجود العين» فيكون الحاصل أنه تلزمه القيمه مع العطب من يوم المخالفه. 

ثم رده الجواهر بقوله: إلا أن ذلكك كله كما ترى تجشم وخبط بين الضمان التقديرى المتحقق بالمخالفه. والضمان التحقيقى 


دليل أعلى القيم 
كما أن منه ظهر صحه استدلال العلامه فى محكى التحرير على أعلى 
ص :705 


*- الوسائل: ج8١‏ ص 5١١‏ الباب ‏ من أبواب الغصب ح١‏ 


القيم» بأن زمان أعلى القيم زمان إزاله يد المالكك عن ماليه ماله» فيضمن ما أزاله عنه من الماليه على تقدير التلف. 


ولا يرد عليه إشكال المحقق الرشتى بقوله: إنه يرد عليه أن قيمه العين فى جميع الأزمنه مضمونه بشرط تلفها فى تلكك الأزمنه لا 
فيما بعد وإلا فالمضمون قيمه يوم التلف خاصه. 


وأما إزاله يد المالكك عن العين التى هى عباره أخرى عن الحيلوله ففيه: إن ملخص هذا الكلاسم يرجع إلى القول: بأن منع 
المالك مثلاً عن بيع متاعه بدون وضع اليد عليه حتى نزل سبب لضمان القدر النازل» وإلا فقاعده اليد لا تقتضى ذلكك. 

إذ فيه: إن أعلى القيم قد وضع الغاصب يده عليه» فعليه أن يرده إذا تحقق مصداق الضرر كما ذكرناه» بخلاف ما إذا لم يتحقق 
مصداق الضرر بأن لم يكن يريد بيعه مثلا فى وقت أعلى القيمه. حيث لا يصدق عليه أنه أضره بأعلى القيمه. كما إذا أرجعه مثلا 


إليه. 


عاه 


ولذا الذى ذكرئاه من اعتبار صدق الضررء استدل بقاعده «لا ضرر) فى محكى الرياض» ثبعاً لخاله العلامه. 


وتضعيف المحقق الرشتى له (بأن نفى الضرر لا يشرع أحكاماً لو لم يحصل الضررء بل إنما يرفع شرعيه الأحكام الضرريه 
المدلول عليها بعموم أدلتها) انتهى. 

غير ظاهرء فقد تقدم أن «لاضرر» أيضاً يثبت الأحكام كما ذكره المحقق الرشتى وغيره فى مسأله خيار العيب وخيار الغبن 
وغيرهماء فإنه تابع للعرف, والعرف يرون أنه ضرّرهء فلا ضرر يقتضى أن يعطيه حتى لا يتحقق التضررء وإلآا فإذا قرره الشارع 


ص :700 


هذا بالإضافه إلى ما ذكرناه من أن أحكام المعاملات تقريريات» وكلما لم يمنع الشارع عن شىء عرفى» فمقتضى القاعده أنه 
مقرر له. والعرف يرون فى مثل المقام أنه ضرّره بأعلى القيم» وعليه تداركك الضررء وعليه فلا-وجه ظاهر لضمان قيمه يوم 
الغصب أو ضمان قيمه يوم التلف. 


بل قال فى الجواهر بعد كلام مؤيد لأعلى القيم بين الوقتين: (لعله لذا كان المعروف بين الأصحاب ضمان الأعلى؛ بل لم يذكر 
بعضهم قيمه يوم التلف قولا» بل ولا وجهاًء بل لم نتحققه ممن تقدم على الفاضل وإن حكى عن القاضى:؛ بل سمعت نسبته فى 
اللازوتن إلى الأكتبر) اننيى. 

لكن اللازم أن يضاف إلى ذلكك أعلى القيم إلى وقت التسليم, لما تقدم من أنه ما دام لم يسلم فهو فى ذمته؛ فللمخصوب منه أن 


يقول فى وقت ارتفاع القيمه بعد التلف: أعطنى أيها الغاصب فرسى حتى أبيعه مثلاً بمائه وحيث لا يتمكن من إعطاء فرسه يلزم 
عليه أن يعطيه المائه» لا أن يعطيه الخمسين مثلاء وهو قيمه يوم التلف أو ما أشبه ذلك. 


ثم إن المصرح به فى المسالك والروضه وتبعهما الجواهر وغيره» أن محل الخلاف ما إذا كان نقصان القيمه مستنداً إلى السوق. 
أما إذا استند إلى حدوث نقص فى العين ثم تلفت فإن الأعلى مضمونء بل فى الجواهر: ادعاء الإجماع على ذلكك. 

وهكذا ينبغى القول بالضمان إذا كان مستعداً للإنتاج» فسبب الغاصب عدم إنتاجه» كما إذا كانت شياهه مستعده للحمل فى فصل 
الربيع بما يسبب مثلا له زياده مائه. فلما غصبها الغاصب لم يفعل ما تنتج الشياه» فإنها مضمونه أيضاً على الغاصبء كما تقدم مثله 


فى مثل إيجار الدار ونحوه. 


ص :708 


ولعل اشتهار قولهم: (الغاصب يؤخذ بأشق الأ-حوال) وإن لم يكن هذا اللفظ وارداً فى نص على حسب ما ذكرواء ناشئ مما 
ذكرناه من الجمع بين الأدله المذكوره. 


ثم إنا قد ألمعنا سايق إلى أن الاعتبار بمكان الغصب. فإذا أريد أعطاؤه فى مكان آخر لزم ملاحظه التنزل والتضخم بين البلدين. 


ولك لين وج الها قتي ذ كر المكطق الهف فاك (الأفوق: أن الددكو ولق تتعيى زان القتيه عدا رقن دين مكانها اها 
توضيح المسأله: إن مكان الغصب ومكان التلف قد يختلفان» فإن اتحد قيمه العين فيهما فلا بحثء وإلاً فهل العبره بمكان 
الغصبء أو مكان التلفء أو أعلى القيم من مكان الغصب إلى مكان التلف. وأما الأمكنه الخارجه عما بين المكانين التى لم يمر 
بالمغصوب عليها فلا عبره بها قطعاًء الظاهر الجريان لاتحاد مناط المسألتين» فمن اعتبر يوم الغصب لكونه أول زمان دخول العين 
فى العهده. لزم أن يعتبر مكانه لكونه أول أمكنه دخولها فى الضمان. نعم التمسكك بالصحيحه المزبوره هنا يحتاج إلى عدم 
الجمود على ظاهرهاء بدعوى استنباط المناط المشتركك بين يوم المخالفه ومكانهاء وهكذا إلى سائر الأقوال والأدله) انتهى. 


وعلى ما ذكرناه» فإذا غصب فرسه فى العراق وهو يسوى مائه» ثم جاء به إلى ايران وأتلفه فى إيران حيث يسوى خمسينء كان 
للمالك أن يطلب منه المائه» لكن فى العراق لا فى ايران» أما إذا أراد منه فى إيران فإنه يعطيه الخمسين 


ص :701 


لأ شتسنية. إبرآن تعادل نان العراق حسن الفرض: 


كما أنه لو انعكس بأن كان يسوى فى إيران مائتين» لزم عليه إذا أراد أعطاءه فى إيران أن يعطيه مائتين» لأن مائتى إيران يعادل 


ماه العزاق: 


أما المكانات الأخر التى مر عليهاء أو لم يمر عليهاء فلا ربط لها بالمسأله» فقوله: (أعلى القيم من مكان الغصب إلى مكان التلف» 
أما كون الأ-مكنه الخارجه عما بين المكانين التى لم يمر بالمغصوب عليهاء فلا عبره بها)» محل نظر فى قسمه الأول» وإن كان 


ومنه يعلم أنه لا فرق بين أن يكون اختلاف المكانين لاختلاف التضخم والتنزل» أو لاختلاف الطقسء مثللً كان فى العراق حاراًء 
وفى إيران بارداً ولو فى نفس اليومء حيث تحرك بالطائره» فكان فى العراق الملابس الصيفيه تسوى ضعف إيرانء أو كان 


العكس مثلا. 


ومنه يعلم حال القسم الثالث» وهو إن كان اختلااف الطقس سبباً لاختلااف القيمه لا لجهه الحراره والبروده» وإنما لجهه أن 
المغصوب فى أحد الطقسين يدوم أكثر من نفس هذا المغصوب فى الطقس الآخرء مما سبب زياده القيمه أو نقيصتها. 


ولا يخفى أن فرق التضخم والتنزل بين البلدين غير مسأله الكمرككء ومسأله مخارج التجاره والنقل» فإنهما لا يرتبطان بالأمر. 


فإذا غضت فرسه فى العراق وهو مائهء وجاء به إلى إيران وهو مائه. لكن أذ منه الكمرك مثلاً عشرية لا ربط لهذا الكمركك 
بالمغصوب منه. أو أنه صرف للاإتيان به إلى إيران عشرينء فإنه لا ربط له بالضمان وقدره؛ كما تقدم فى صحيحه أبى ولاد 


قال: قلت: جعلت فداكك قد علفته 


ص :70/8 


بدراهم فلى عليه علفه. قال: «لاء لأنكك غاصب)((1)). 


نعم إذا سبب اختلاف المكان زباده فى العيي» كما إذا كان الطقس بالمكان المتقول إليه أحسق قسمة الحوان مغلا فإك السمع 
للغاصب كما تقدم, ونقلنا بعض الروايات فى ذلكك عن الوسائل فى كتاب التجاره باب جواز بيع الأصول» وحكم من اشترى 
نخلاً ليقطعه للجذوعء وغيرها من الأدله فراجع. 


ثم إن الشرائع قال: (والذهب والفضه يضمنان بمثلهما). 


وقال الشيخ: (بنقد البلدء كما لو أتلف مالا مثل له ولو تعذر المثل» فإن كان نقد البلد مخالفاً للمضمون فى الجنس ضمنه بالنقد. 
وإن كان من جنسه واتفق المضمون والنقد وزناً صح. وإن كان أحدهما أكثر قوّم بغير جنسه ليسلم من الرباء ولا يظن أن الربا 
يختص بالبيع» بل هو ثابت فى كل معاوضه على ربويين متفقى الجنس) انتهى. 
أقول: ما ذكره الشرائع هو المشهورء كما ادعاه فى المسالكك والجواهر وغيرهماء قال الأول: (كون الذهب والفضه مثليين هو 
المشهور بين الأصحاب بناءً على أن أجزاءه مما لا يختلف فيه القيمه» إما مطلقاً أو مع تقارب صفاته. ويمكن جريانه على باقى 
التعريفات؛ لأنه موزون ويصح السلف فيه» ويجوز بيع بعضه ببعض فى الجمله). 


ثم قال: ولعل نظر الشيخ إلى اختلاف المضروب منه فى الصفات الموجبه لاختلاف القيمه. فلا يجرى عليه تعريف المثلى بأنه ما 
تساوت قيمه أجزائه: ولا ريب فى ضبعف القول المزبورة كالاستدلال له.يما ذكرة الجواهر 


ص:709 


١ح الوسائل: ج1١ ص١7 الباب  من أبواب الغصب‎ -١ 


بأن فيه مع إطلاق الشيخ قيمه الذهب والفضه لا خصوص الدراهم والدنانير منهماء أنه لا ريب فى حصول التساوى فى أجزاء 
أصنافهما) انتهى. 


لكن المحقق الرشتى نفى أن يكون الشيخ قال بذلكء قال: (وقد يمنع ما نسب إلى الشيخ من قوله بعدم مثليه الذهب والفضهء 
لأأنه إنما حكم بضمانهما بنقد البلد ولم يحكم بكونهما قيميين» والضمان بنقد البلد لا ينافى مثليتهماء خصوصاً مع ملاحظه 
تشبيهه بالأمثله كما نقله فى الشرائع» فإن ظاهر التشبيه المغايره» وفيه تأمل) انتهى. 


وكيف كان» فالظاهر أنهما مثليان نقده بنقده» وغير نقده بغير نقده» كما أنه يلزم أن بللاحظ موازين العيارات فى الذهب والفضه. 
فإن عياراته مختلفه تبتدئ من اثنى عشر وتنتهى إلى ست وعشرين» كما هو متعارف فى العراق وإيران بين الصياغ وغيرهم. 


ثم إنه يأتى هنا مسأله اختلاف القيمه بين الذهب المغصوب والذهب المعطى» وكذلك فى الفضه من جهه اختلاف البلدين فى 
التضخمء أو فى الكمركء أو فى أجره الحمل والنقل ونحوهاء وكذلكك اختلاف الزمانين بسبب التضخم والتنزل ونحوهما. 


الإشكال فى كونه ربويا 


ويمكن أن يقال: إنه لا يستلزم الرباء مثلا كانت القوه الشرائيه لمثقال الذهب قبل سنه ضعف القوه الشرائيه للمثقال فى هذه السنه 
113 | خضب مه تقال من اننيعي فى السْعه النافنية وه عليه ركه فيعهاء ]ذا كاقق القوى الشرافه فى البرطه النافنيه قفار 
النصف رده عليه الآن بقدر النصئف. وكذلكك بالنسبه إلى البلدين» فتأمل. 


وفكذا بالثمية إل عاغصبيعنه سكركا قبن فرع اشير السكر كه لد 


12١ ص:‎ 


أو قيمته نصف قيمه غير المسكوك مثلاً لعوارض خارجيه. لأسن الربا هو ما كان فساد المال» كما فى النص المتقدم عن الإمام 
الرضا (عليه السلام)((1)), وهذا خلافه فساد المال. 


والمحكى عن ابن إدريس فى رد كون ما إذا كان أحدهما أكثر يقوم بغير جنسه ويؤخذ قيمته ليسلم من الرباء أنه قال: يمنع 
ثبوت الربا هنا لأنه مختص بالبيع» فلا يضر اختلافهما فى الوزن. 


وكذا لو عاد فرده مع أرش النقص من جنسه. وإن تقدم من الشرائع قوله: ولا يظن أن الربا يختص بالبيع» إلى آخر كلامه. 


ونذا قال'فى الجواهر هنا (إنكق قن غرقت قره احتمال مع :الريا فى الغراماكة عل مها ذ الخال قن المعصوقيد دق السكة 
فى الجواهر هنا: (! عرفت قو منع الربا فى ٍ ٍ فى :. 
إذا كان من النقدين» وكان نقد البلد الذى هو قيمه له موافقاً له فى الحس, ومختلفاً معه فى الوزن» فإن كونه قيمياً لا يدفع 


احتمال الربا عنه» بل لابد من تقويمه بغير الجنس حيئئذء إلآ بناءَ على ما ذكرناه من عدم جريان الربا فى الغرامات) انتهى. 
وتفصيل المسأله فى بيع الصرفء وإن كان ما ذكرناه هنا مقتضى الصناعه. 


ويؤيد ما ذكرناه ما ذكره الشرائع بعد ذلكك بقوله: (ولو كان فى المغصوب صنعه محلله لها قيمه غالباً كان على الغاصب مثل 
الأصل وقيمه الصنعه؛ وإن زاد عن الأصل» ربوياً كان أو غير ربوى» لأن للصنعه قيمه تظهر لو أزيلت عدواناً ولو من غير غصب). 


وقال فى الجواهر تعليقاً له: (فلا يكون من الربا الذى هو الزياده فى أحد 


"2١:ص‎ 


-١‏ الوسائل: ج7١‏ ص ٠٠١‏ الباب ١0‏ من أبواب الدّين والقرض ح” 


العوضين» كما صرح بذلكك كله فى محكى المبسوط والسرائر والتحرير والإرشاد وموضع من التذكره؛ انتهى. 


إذ أى فرق بين المقام وبين المسأله السابقه» حيث إن الاعتبار لو كان بالوزن لكان هنا أيضاً حراماً لأنه ربوى» وإن كان الاعتبار 
بالقيمه كان اللازم أن يكون هناكك أيضاً الاعتبار بالقيمه من غير ملاحظه الربا. 


بل يؤيد ذلكك قوله سبحانه: (من ربا ليربوا فى أموال الناس )(10))» فإن هذا ليس يربوا فى أموال الناسء وإنما مال الناس مقابل 
اللالشو ويل لآ معن ربا عرفا ولنةو وق كان معتل مسقة را امطلاحا فتهي عبد م لا جرد لكك 


ولذا اعسلنا ]ةق بات اللرين اطبا كما إذا أقركه ذهارا ود ستهة أحند من تصق دنار أو داري للعول أو 
التضخم, فإن شيئاً من ذلكك لا يسمى رباً وفساداً للمال» بل الاقتصار على نفس القدر ربا وفساد للمال. 


وبذلك يظهر أن إشكال الدروس بعموم الربا فى المسأله الأخيره أو المغضوب للصنعه المحلله غير ظاهر الوجهه وإن زاد عليه 
فى المسالكك: (أنه لم يخرج بالصنعه عن أصله وإنما اشتمل على وصف زائد» وقد صرّحوا فى باب الربا بأنّه لا فرق بين المصنوع 
وغيره فى المنع من المعاوضه عليه بالزياده» وهذا أقوى» فضمانها بالقيمه أظهر, مع أنا نمنع من بقائه مثلياً بعد الصنعه. لأن أجزاءه 
ليست متفقه القيمه» إذ لو انفصلت نقصت قيمتها عنها) انتهى. 


ومنه يعلم وجه النظر فيما ذكره المحقق الرشتى من إحصائه للموارد 


ص :7737 


"9 سوره الروم: الآيه‎ -١ 


التى ذكرها الفقهاء؛ مؤيداً لمجىء الربا هنا بقوله: 


(ولذا ترئ الفقهاء لا يرضون بصيروره البدل زائداً فى الغرامات أيضاَء بل فى غيرها من الأبدال الاضطرازيه وغيرهاء ومن ذلكك ما 
ذكروه فى بيع الصرف من أنه لو ظهر فى أحد العوضين عيب وجب رده وأخذ بدله مكانه؛ ولا يجوز إمساكه مع أخذ الأرشء 


فاه الأرش من العرافاضة إلا أمد حير سمي الع 


ومنها: ما ذكروه فى القسمه. من أنه لو مزج جيداً بردىء من الربويات كالحنطه لم يجز فى التقسيم تقليل قسمه صاحب الردىء. 
أو توفير صاحب الجيد فى الوزنء مع أن القسمه لا معاوضه ولا غرامه. 


ومنها: ما ذكروه فى الوصيه من أنه لو هايا الموصى بأن باع ثلاثه أمنان من الحنطه التى تسوى ثلثه. لم يجز للموصى له على 
القول بكون المنجزات من الثلث أخذ نصف المبيع بتمام الثمن وهو منّ ونصفهء وأخذ ثلث المبيع» معلل بأن ذلكك يؤدى إلى 
الرباء لوقوع مين ونصف فى مقابل ثلاثه أمنان» مع أن أصل المعاوضه التى صدرت من الموصى لم يكن رباء ونفوذ وصيه 


الموصى لا يعد معاوضه ولا غرامه. 


ومنها: ماذكروه فى كتاب الصلح. من أنه لا يجوز الصلح عن قيمه الثوب التالف الذى يسوى درهماً بدرهمين للزوم الرباء حيث 
إن القوقات تهون ليور يوا قل الوستى تو اردان بدن علرم تيهنا روتف التزمز عمو فصان النيس الما فنا 


فإن تكرار ذكر موارد فتوى جماعه من الفقهاء لا يوجب قياس المقام بها بعد عدم شمول الدليل للمقام» بل تلكك الأمثله أيضاً 
محل مناقشه إلا فيما 


ص :7017 


ورد دليل خاص فيه؛ كما ذكرنا بعض المناقشات فى تلكك الأمثله فى أبوابهاء والله سبحانه العالم. 


ثم إنه لو أتلف الغاصب الصنعه فقط. فإنه لا ينبغى الإشكال فى ضمان الصنعه؛ لأن الصنعه شىء للمغصوب منه ذو قيمه. فإتلافها 
يوجب رد الغاصب أو شبه الغاصبء. كما إذا أفلتها جواة او كيان أو فى حاله نوم أو ما أشبه. لدليل «لا ضرر» و«لا يتوى» وإن 
«الغصب مردود) وغير ذلكك. 


إتلاف الآله المحرمه 


ولذا قال فى الجواهر: (لو تلفت الصنعه فقط فإنه يضمنهاء ولا حجر فى كون ضمانها من جنس جوهر الإناء لانتفاء الرباء إذ لا 
معاوضه بين جنسين. لا حقيقيه ولا حكميه)» ثم قال: (وظاهرهم الاتفاق على كونها حينثذ قيميه فليس للمالكك الإلزام بعودهاء 
كما أنه ليس عليه قبول ذلكك لو بذله الجانى» وفرق واضح بين المقام وبين الإلزام بتسويه الحفر فى الأرض الذى هو من قبيل رد 
لكن فيه: إنه لا-وجه للفرق بين المسألتين» فلماذا يحق له فى المسأله الثانيه الإلزام بتسويه الحفر, ولا حق له فيما نحن فيه بالإلزام 
بصنع الصنعه. بل الظاهر أن الإلزام بصنع الصنئعه كما كانت مقدم على الإلزام بالقيمة لآنه رد نفس المغصوبء. وما دام يمكن رد 
نفس المغصوب عرفا فلا تصل النوبه إلى القيمه» اللهم إلا إذا كان هنالكك دليل خاصء أو إجماع قطعى غير محتمل الاستناد» مع 
أذق كلبهما نامل 

نعم إذا كانت الصنعه محرمه» كما فى آنيه الذهب والفضه والصنم والصليب وغيرهاء لم يضمنهاء سواء أتلفها خاصه. أو مع 
موضعهاء كما ذكره الشرائع 


ص :775 


وغيره» بل عن الكفايه نسبته إلى قطع الأصحاب. 


وفى الجواهر: لا خلا.ف أجده فيه لوضوح أن الغصب لا يصير ما لا قيمه له شرعاً ذا قيمه» ولا يجعل ما هو محرم يجب إتلافه 
على جميع المكلفين: من غير فرق بين الغاصب وغيره قيمياً محترماًء ولذا يجوز كسر ذلكك من باب النهى عن المنكرء ولو كسره 
بلاغصب كما فى النوم أو الجهل أو ما أشبه لا يكون ضامناً. 


ويدل كلى ذلكه أضا عقن الرواباتف: 


فقد روى الدعائم» عن ين عبد الله عن أبيه» عن آبائه» عن أمير المؤمنين (عليهم السلام)» إنه قال: «من تعدى على شىء مما لا 
يحل كسبه فأتلفه فلا شىء عليه فيه. ورفع إليه رجل كسر بربطاً فأبطله((01). 


وعن أبى جعفر (عليه السلام)» إنه قال: «من كسر بربطاً أو لعبه من اللعب أو بعض الملا-هى, أو خرق زق مسكر أو خمر فقد 
لحرن ولااطع عليه لها : 


ولذا قال العلامه فى القواعد: وإذا كسرت آله الملاهى فلا ضمان. فإن أحرقت ضمن قيمه الرضاضء وكذا الصليب» بل غيره 
أيضاً صرح بذلكك. 


وعن الكفايه نسبه ذلكك كله إلى قطع الأصحاب. 


وإن كان ربما يقال: إنه لو أحرقت أيضاً لا يضمن إذا كان من باب النهى عن المنكرء كما ذكرناه فى كتاب النهى عن المنكرء 
فيما توقف النهى عن المنكر عليه» كما أنه كذلكك إذا دخل حانوت خمار وكسر القنينات التى فيها الخمر» وهو ما صرح بمثله 
فى روايه خرق زق المسكر. 


ص :720 


-١‏ المستدركك: ج”7 ص 77١‏ الباب 7١‏ من أبواب موجبات الضمان ح” 
؟- المستدركث: جص 737١‏ الباب 7١‏ من أبواب موجبات الضمان ح” 


وقد روى عن أبى الدرداء» أنه خرق زق مسكر معاويه فى قصه مذكوره فى التواريخ. 


ومنه يعلم وجه النظر فى قول القواعد: لو أتلف آنيه الذهبء ففى ضمان الزائد بالصنعه إشكالء ينشأ من مساواه الغاصب غيره 
وعدمهاء بل وربما يؤيده أن النبى (صلى الله عليه وآله) كسر أصنام المشركين ودفنها(10))» لكن ظاهرهم الاختلاف فى ذلك. 


فقد قال فى مفتاح الكرامه عند قول العلامه المتقدم: فإن أحرقت ضمن قيمه الرضاض كما هو قضيه كلام المبسوط. وصريح 
التذكره وجامع المقاصد ومجمع البرهان والكفايه» وفى التذكره: من أحرقها فعليه قيمتها فى الحدّ المشروع. 


واحتج عليه فى جامع المقاصد بأن الرضاضء وهو الذى يبقى بعد الكسر محترم. 


لكن مفتاح الكرامه بعد ذلك قال: إن معنى كلام صاحب جامع المقاصد (أنه مملوك... وقد تقدم فى باب المكاسب أن آلات 
اللهو لا تعد مالآء وأنها غير مملوكه فى ظاهر كلام جماعه؛ وقد استدللنا لهم بالخبر والقاعده؛ وقولهم بعدم ضمان المتلف لها 
قيمتها وغير ذلككء والأمر فى الصلبان والأصنام واضح ولا قائل بالفرق على الظاهر)(50) انتهى. 


وكيف كان. فإشكال العلا-مه فى تلف أنيه الذهب من ضمان الزائد بالصنعه نظرء وإن تبعه ولده. وقيل فى وجهه: إن هذا 


ص :788 


١5 انظر البحار: ج١7١ ص7١١ ح‎ -١ 
ط الحديثه‎ ١98 مفتاح | لكرامه: ج8١ ص‎ -١ 


العدوان بإزاله المحرم ورفع المنكر. 


نعم لو قلنا بجواز اتخاذ أوانى الذهب والفضه. وإنما قلنا بحرمه الصنعه يكون الحال فيما إذا أزال الصنعه حال ما لو أتلف حلياً. 
ولذا قال فى مفتاح الكرامه: (إن قلنا بجواز اتخاذها كان كما لو أتلف حلياً فإنه لا إشكال حينئذ فى ضمان الزائد بالصنعه فيه). 


ثم الظاهر أنه إذا توقف النهى عن المنكر بكسر الصليب والصنم وما أشبه على أى من الزائد والناقص اقتصرء لأنه يتحقق النهى 
عن المنكر بذلكك. فالزياده تصرف فى مال الناس بغير حقء إلا إذا كان كل واحد من الأمرين مصداق النهى عن المنكرء فيتخير 
بينهماء وإن كان أحدهما أزيد من الآخر كما ذكروا فى التخبير بين الأقل والأكثرء كما هو الحال فى باب قتل الكافر المحارب 
حيث إنه مقتضى القاعده الاقتصار على ما يتحقق لا الأدكثر من ذلككء إلا إذا كان الأكثر والأقل فردى التخيير» والحاصل: إن 
الآمر عرفى لا دقى عقلى. 


ومنه يعلم وجه النظر فى كلا رأى العامه. وتأييد الجواهر لأولهما على الإطلاق» قال: 
(نعم للعامه خلاف فى الحد المشروع لإبطالها على وجهين: 


أحدهما: إنها تكسر حتى تنتهى إلى حد لا يمكن اتخاذ آله محرمه منها لا الأولى ولا غيرهاء وعن الكركى أنه ليس ببعيدء لأنه 
أزجر لمن هى له وفيه: إنه تعد عن الإذن فى التصرف فى مال الغير» ومن هنا كان الأظهر عند 


ص :/ا 7 


العامه أنها لا تكسر الكسر الفاحشء لكنها تفصلء ولكن فى حد التفصيل عندهم وجهان: 
أحدهما: إنها تفصل مقداراً لا تصلح لاستعمال الحرام» فإذا رفع وجه البريط وترك على شكل قصعه كفى. 


ولأ زيت:فى أن الأطون نيما الأول اقتصارا في حرمة التضوق فق مال الغير على مقذان"الأذن هيل لآ يعد الفتماة على مز تجاوز 
الحد المزبور» فيضمن حينئذ التفاوت بين قيمتها مكسوره إلى الحد المشروع» وبين قيمتها منتهيه إلى الحد الذى أتى به) انتهى. 


لأن الامر عرفى لا دقى» نعم إن تعدى عن العرفيه ولم يكن فى ذلكك زجر وردع زائد يحتاج إليه كان ذلكك موجباً للضمان. 


ثم إنه ذكر فى الشرائع: (إنه لو كان المغصوب دابه» فجنى عليها الغاصب أو غيره؛ أو عابت من قبل الله سبحانه ردها مع أرش 
النقصان» وتساؤى بهيمه القاضى وغيره فى الأرش) انتهى: 


أقول: يدل على الحكم الأول إطلاق الأدلف وخصوص صحيبح اس ولاد السابق. 
وفى الجواهر: بلا خلاف أجده فيه» بل الإجماع بقسميه عليه. 


ويدل على الحكم الثانى بالإضافه إلى إطلاق الأدله السابقه» أنه مقتضى القاعده. لأن النظر فى الضمان إلى نفس المالء لا إلى 
غرض المالكك. 


ويؤيده ما رواه محمد بن قيسء عن أبى جعفر (عليه السلام)» قال: «قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) فى أربعه أنفس شركاء فى 
بعير» فعقله أحدهم فانطلق البعير يعبث 
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بعقاله فتردى فانكسرء فقال أصحابه للذى عقله: أغرم لنا بعيرناء قال: فقضى بينهم أن يغرموا له حظه من أجل أنه أوثق حظه. 


فإن ظاهره أن الغرامه بقدر البعير لا بقدر مالكك البعير. 


ونحوه روايه الطوسى فى النهايه» قال: «وقضى أمير المؤمنين (عليه السلام) فى بعير بين أربعه نفر» فعقل أحدهم يده فتخطى إلى 
بئر فوقع فيها فاندق» أن على الشركاءٍ الثلا.ثئه أن يغرموا له الربع من قيمته؛ لأ-نه حفظه وضيعه عليه الباقون بترك عقالهم 
إياه)(12). 


كما يؤيده أيضاً الروايات التى ذكروها فى باب حكم الدابه إذا جنت على أخرى فى كتاب الديات. 


وأيد الحكم الجواهر أيضاً بقوله: (ولذا كان فى وطى الولد جاريه الأب بالشبهه مهر المثل كما فى وطى الأجنبى» وإن حرمت 
بالأول على الأب كما هو واضح) انتهى. 


وعلى هذاء فيؤيده أيضاً كل وطى محرم زوجه على الزوج؛ نعم لا يبعد المحكى عن التذكره حيث قال: (لو غصب شيئاً تتفاوت 
قيمته بالنسبه إلى أربابةء كما لو غضب حجه إنسان ندين أو ملكةه فالأقرب مان النفاوت بالسبه إلى ريه إن غصبه منه» وإن 
غصبه من غيره لم يضمن بالزياده» بل ربما يساوى قيمته بالنسبه إلى ذلكك الغير)(00)» ثم جعل الشأن فى الخاتم والنعل بالنسبه 
إلى كبر الأصبع وغيره كذلك. 


ص :788 
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؟- المستدركث: جص 7377١‏ الباب 78 من أبواب الضمان ح١‏ 
“- انظر تذكره الفقهاء: ص "9١‏ ط القديمه 


أقول: وجهه حديث «لا يتوى((0))) و «لا ضرر)((7)) وما أشبه. فلو كان كبير الرجل لا يصنع له فى المتعارف حذاء كبير» وإنما 
أعطى مثا ضعف قيمه الحذاء حتى صنع له هذا الحذاءء ثم إنه لم تكن له قيمه بقدر ذلكك فى السوقء بل كانت قيمه أقل من 
الحذاء المتعارف لقله الابتلااء والاحتياج إلى مثل هذا الحذاءء فإنه إذا أتلفه إنسان كان اللازم عليه ضمان قدر ما أنفق فيه لا 


فبمات قحنه السوقي لأندتهو الذ متب قرره ولوي بفقه 


وكذلكك إذا صنع دواءً لمرضه بقدر مائه درهم مثلاء لكن هذا الدواء لا قيمه له فى السوق إطلاقاً فأتلفه» فإن مقتضى القاعده أنه 
ضامن للمائه» لأنه سبب ضرره بهذا القدرء إلى غير ذلكك من الأمثله. 


ومنه يعلم أن قول الجواهر فى رد التذكره: (لم أجده لغيره» كما أنه لا وجه له واضح ضروره عدم ثبوت ماليه للشىء فى نفسه 
عرفاً بذلككء بل ظاهر كلام الأصحاب خلافه) انتهى» غير ظاهر الوجه. 


وعلى هذا فإذا أتلف المتلف وثيقه دين أو رهن أو ما أشبه مما سب ضياع حق ذلك الإنسان صاحب الوثيقه. لزم عليه إعطاء 


قدرحقه لأقدر قبمه الوثيقه التى:هى عباره غن ووق» لأنه أضره وتوى حقه بقندر المال لأ بقدر الورق. 


أما إذا لم يكن لرد المال قيمه عنده» وإنما كانت له قيمه فى السوق فأتلفه» فالضمان بقدر القيمه السوقيه لإطلاق أدلته؛ فلا تلازم 
بين المسألتين حتى يقال كما أنه يزداد بالنسبه إلى الرد كذلكك يجب أن ينقص بالنسبه إليه لوجود «لا ضرر) 


717٠١ صسص:‎ 


"- الوسائل: ج17 ص ”6١‏ الباب ١١‏ من إحياء الموات ح" 


والا يتوى» فى مورد الزياده» وعدم وجود مثلهما فى مورد النقيصه. وإنما فى مورد النقيصه يلزم الرجوع إلى القواعد الأوليه. 


أما مسأله نصهم على بهيمه القاضىء فهو لخلاف مالكك وأحمدء من أن فى قطع ذنب بهيمه القاضى تمام القيمه. لأنها لا تصلح 
له بعد ذلككء وفيه ما عرفت» ولذا كان المحكى عن الدروس اتباع المحقق حيث قال: إن مركوب القاضى كغيره وإن صيره أبتر. 


ولاافرق فى كل ذلكك بين أن يكون العيب من الغاصبء أو من قبل الله سبحانه وتعالى؛ لأنه فى ضمانه» ويدل عليه ما تقدم من 


صحيح أبى ولاد وغيره. 


فلا يقال: إنه كان يعيب من قبل الله تعالى حتى إذا كان عند المالكك وتحت سلطته. وعليه فلا ضمان بالنسبه إلى هذا العيب على 
الغاصب, وكذلك الحال إذا عيبه غير الغاصبء نعم مقتضى القاعده أن يكون قرار الضمان على الذى عيبه. 


أرش عين الدابه 
ثم من الواضح أن الضمان فى الأرش يكون بقدر الضرر لا بقدر الجنايه. 


فإذا قطع ذنب حيوان مثلاً فسبب شلله. هذا يكون عليه الأرش أكثر مما إذا قطع ذنبه فلم يسبب شلله. وذلكك لدليل «لا 
يتوى)(102))) و«لا ضرر)(70)) ونحوهما. 


أما إذا لم يكن للعيب أرشء كما إذا شق أذن الحيوانء بما لا فرق فى قيمته صحيحاً ومعيباء فلا شىء عليه. 
ولو زادت قيمته بالعيب» فالظاهر أن الغاصب يملكك بقدر الزياده» لما تقدم من بعض الروايات» ولظاهر قوله سبحانه: 
ص 17/١١:‏ 


"- الوسائل: ج17 ص ”6١‏ الباب ١١‏ من إحياء الموات ح" 


(أقالس للأتتاق الانابى النقاء عايدل على اناسى كل انان لنفسه» وكونه غاصباً لا يوجب ارتفاع الحكم الوضعى. 


وحكى الشيخ فى المبسوط والخلاف عن الأصحاب فى عين الدابه نصف قيمتهاء وفى العينين كمال قيمتهاء وكذا كل ما فى 
البدن منه اثنان» والرجوع إلى أرش السوقى أشبه) انتهى. 


والروايات الوارده فى عين الدابه ما رواه أبو العباس» عن الصادق (عليه السلام)» إنه قال: «من فقأ عين دابه فعليه ربع ثمنها»(70). 


وفى صحيح عمر بن أذينه: كتبت إلى أبى عبد الله (عليه السلام) أسأله عن روايه الحسن البصرى يرويها عن على (عليه السلام) 
فى عين ذات الأربع قوائم إذا فقئت ربع ثمنهاء فقال (عليه السلام): «صدق الحسنء قال على (عليه السلام) ذلكك)(00)). 


ثمنها»(22). 


وعن الشيخ الطوسى فى كتاب النهايه: وفى عين الدابه إذا فقئت ربع 
ص :71/7 

"9 سوره النجم: الآيه‎ -١ 

١ح الباب 5 من أبواب ديات الأعضاء‎ 77١ الوسائل: ج94١ ص‎ -١ 
الباب /ا5 من أبواب ديات الأعضاء ح ؟‎ 737١ الوسائل: ج9١ ص‎ -* 


- الوسائل: ج94١‏ ص 77١‏ الباب 57 من أبواب ديات الأعضاء ح" 
ه- الوسائل: ج194١‏ ص 77١‏ الباب /5 من أبواب ديات الأعضاء ح؟ 


قيمتها على ما جاءت به الآثار)((1). 


أما ما حكاه المحقق عن الشيخ من نصف القيمه» فقد قال الشيخ فى محكى المبسوط: روى أصحابنا فى عين الدابه نصف 
قيمتهاء وفى العينين كمال قيمتهاء وكذلكك قالوا فى سائر الأطراف مما فى البدن منه اثنان ففيه كمال القيمه. 


وقال فى محكى الخلا-ف: إذا قلع عين دابه كان عليه نصف قيمتهاء وفى العينين جميع قيمتهاء وكذا كل ما كان فى البدن منه 
اثنان» ففى الاثنين جميع القيمه» وفى الواحد نصف قيمتهاء دليلنا إجماع الفرقه وأخبارهاء لكن ذكر غير واحد من الفقهاء أنهم لم 
يظفروا بروايات النصف. 


ولا يخفى أن الروايات المتقدمه فى ربع القيمه لا يمكن العمل بهاء لإعراض المشهور عنها. 


قال فى المسالكك: (والأصح وكرب الأرق مطلناء فووا رمعي التقدير» فإن هذه الروايات لا يقول الشيخ بمضمونهاء وما 


ادعاه لم نقف فيه على روايه) انتهى. 


وقبل ذلكك نقل عن الشيخ فى المبسوط أنه وافق المشهور فى الأرشء ولعل علياً (عليه السلام) قال ذلكك فى مورد خاصء أى 
غيزة تقرس ناض وكاف الأرقن 


ص :7/7 


١ح المستدركث: جص ”18 الباب 5# من أبواب ديات الأعضاء‎ -١ 
المستدركث: ج" ص 787 الباب 5 من أبواب ديات الأعضاء ح ؟‎ -" 


مطابقاً لربع القيمه. لا أنه قاله مطلقاًء أو أن الأأمر محمول على التقيه كما فى صحيح ابن أذينه روايته عن الحسن البصرى. 
والحسن البصرى من المنحرفين عن على (عليه السلام)» كما لا يخفى لمن راجع الرجال. 


وفى الجواهر: (لم نجد بها عاملا سوى ما عن النهايه والوسيله من أنه فى فقاء عين البهيمه ربع قيمتهاء بعد الحكم فيهما أيضاً أن 
الجنايه على أعضائها بحسب فيحتهاء ولوللا ندوه القان| جذلكه 'لكاق العمل برها فى خصرضن العيع معجياً) 37 اندي 


بل النهايه كتاب الروايات» يعنى أنه أخذ مضمون الروايات وجعلها فتوى» فليس قوتها كقوه الكتب الفتوائيه. 
وكيف كانء فالظاهر كون الدابه كسائر الأموال» ففى عيبها الأرشء مأكول اللحم كالشاه أم لا. 


ولذا قال فى الجواهر ممزوجاً مع الشرائع: (لكن هجر الروايه مع فرضه ومعارضتها بما سمعت منع من العمل بهاء كما أنه منع من 
العمل بما حكاه الشيخ من الإجماع والأخبار. حيث لم نعرف ذلك لأحد ممن تقدمه لا فتوىٌ ولا روايةً» بل فتواه نفسه وروايته 
بخلافه. وبذلك كله ظهر لكك أن ما عليه المشهور من الرجوع إلى الأرش السوقى مطلقاً أشبه بأصول المذهب وقواعده. لأنه مال 
كغيره من الأ-موال ولا يقاس على الإنسان فى ذلك, كما لا يقاس على العبد فى الرجوع إلى ديه الحر مع التجاوز)» إلى آخر 
كلامه. 


ص :71/5 


١١5 الجواهر: ج/1ص‎ -١ 


ثم الظاهر أنه لو قطع إذن الحيوان أو يده أو رجله؛ أو فقأ عينه ثم أرجعه إلى مكانه بعمل جراحىء لم يكن عليه شىء إذا لم 
تتفاوت القيمه» إذ ظاهر أدله ار أنه فيما كان باقيء وإلا إذا لم يبق فقد رد الغصب وشمله «الغصب كله مردود) ونحوه. 


أما إذا جرحه أو أعماه وطاب هو بنفسه فهو ضامن,ء لأن الطيب من الله سبحانه وتعالى» والضمان ثبت فلا وجه لارتفاعه بالطيب 
فتأمل. 

وحيث كان اللاسزم الأرش فلا ينبغى التكلم حول ما كان لم يفقأ العين» وإنما أعماها مثلاء أو أعمى نصف العين مثلاء أو أنه قلع 
وأتلف ما فى الحيوان أكثر من الاثنين مثل الأسنان» أو كان الحيوان ذا ثلاثه عيون فرضاً. 


ولا فرق بين أن يكون النقص بسبب فى ذاته أرشء أو كان النقص سبباً لعيب آخرء مثلاً قلع سناً من أسنان الحيوان فلم يتمكن 
من الأكلء بينما أنه إذا كان متمكناً من الأكل لم يكن عليه شىء, لأن فى قلع سنه لم يكن تفاوت بين الصحيح والمعيب» وكذا 
الخال 1قااسيت عدرة الغيؤاة ساك فانه وومةه منه الأمركنه ومساك] الفيمان اق السروان كدرف د كرتا اع ينين في كات 
الديات. 


ولو أمن الحيوان أو السياره أو ما أشبه فسبب ضرراً فأعطى الضرر التأمين» لم يجب على صاحب الحيوان أو السياره التدارك بعد 
ذلكء بل الواجب على التأمين العطاء حسب العقد بين صاحب السياره وبين التأمين. 


نعم لا يلزم على المتضرر أن يراجع التأمين» وإنما له أن يراجع نفس الذى عطبه. فإذا رجع إلى التأمين لم يرجع التأمين إلى 
العاطبء وأما إذا راجع العاطب حق للعاطب أن يرجع التأمين حسب القاعده؛ 


ص :71/0 


وقد ألمعنا إلى هذه المسأله فى كتابى إحياء الموات والديات» وغيرهما. 
أما إذا كان التأمين حسب عقده يعطى أقل من العطبء فإذا أخذه المعطوب منه حق له أن يراجع العاطب فى التفاوت. 


وإذا أعطى أكثر من الأرش أو الديه المقرره شرعاًء فإنه لا يصح للمعطوب منه أخذ التفاوت الزائد» لأنه لا حق له إلا بالتصالح» 
حيث ذكرنا فى كتاب الديات أنه يصح التصالح بالأكثرء فهو مثل أن يصالح عن الدين الذى هو أقل بالأكثر. 


نعم يشترط فى عقد التأمين أن يكون حسب شروط سائر العقود. 


ثم إن الفقهاء (رحمهم الله) نهنا 3 كروا مسألة خضي العند أى الأمه:وحيك عدم الابتلاء فى الحال الحاضرء فعلى الطالب أن يرجع 
إلى كتبهم. 


ص :717/2 


مسأله "١‏ بدل الحيلوله 
اشاره 


(مسأله :)7١‏ قال فى الشرائع: (وإذا تعذر تسليم المغصوب دفع الغاصب البدل» ويملكه المغصوب منه ولا يملكث الغاصب العين 
المغصوبه» ولو عادت كان لكل منهما الرجوع). 


وقال فى الجواهر: (كما صرح بذلك كله غير واحد من أساطين الأصحاب كالشيخ وابن إدريس والفاضل والشهيد والكركى 
وغيرهمء بل فى المسالكك نسبته إليهم مشعراً بالاتفاق عليه» بل فى محكى الخلاف والغنيه نفى الخلاف عن ملكك المخصوب منه 


أقول: أما إذا تعذر تسليم المغصوب وجب دفع الغاصب البدل فذلكك لنصوص الضمان والإجماع؛ فلا إشكال فى الأمر وأما أنه 
يملكه فلأمنه ظاهر النصوصء بالإضافه إلى الإجماع؛ فإن معنى الضمان المنطوق به فى الروايات»؛ والمفهوم من بعض الروايات 
الآخر هو ذلك. 


فعن محمد بن | لحسين» قال: كتبت إلى أبى محمد (عليه السلام): رجل دفع إلى رجل وديعه وأمره أن يضعها فى منزله؛ أو لم 
يأمره فى منزل جاره فضاعت» هل يجب عليه إذا خالف أمره وأخرجها من ملكه. فوقع (عليه السلام): «هو ضامن لها إن شاء 
الله)(12). 


وعن محمد بن مسلمء عن أبى جعفر (عليه السلام)» قال: سألته عن العاريه يستعيرها الإنسان فتهلكك أو تسرقء فقال: «إن كان 
أميناً فلا غرم عليه)(070)). 


وفى روايه أخرى زياده: وسألته عن الذى يستبضع المال فيهلكك أو يسرق 


ص :71/1 


١ح الباب 0 من أبواب أحكام الوديعه‎ 7١9 الوسائل: ج7١ ص‎ -١ 
من أبواب أحكام الوديعه ح؛‎ ١ الوسائل: ج٠١ ص7772 الباب‎ -1 


أعلى صاحبه ضمانء فقال: «ليس عليه غرم بعد أن يكون الرجل أميناً»(00). 


وفى روابه الثه» عن مسعده بن زياد» عن جعفر بن محمد (عليه السلام)» قال: سمعته يقول: ١لا‏ غرم على مستعير عاريه إذا هلكت 


فإن المفهوم من الشرط الضمان إذا لم يكن كذلك. 


وكذا فى الدلاله مفهوماً روايه الدعائم» عن أبى عبد الله (عليه السلام)» قال: «إذا أحرز الرجل الوديعه حيث يجب أن تحرز 
الودائع» ثم تلفت أو سقطت منه قبل أن يحرزها أو ضلت أو نسيها أو هلكت من غير خيانه منه عليها ولا استهلاكك لها فلا ضمان 
عليه)(0)). 


هذا بالإضافه إلى عمومات مثل: «على اليد»» ومثل: (وجزاء سيئه سيثه)((5))؛ ومثل: (ومن عاقب بما عوقب به)((2)» إلى غير 
ذلك مما تقدم جمله منهاء بل ولصدق التلف فى مثل السرقه وضلال الدابه ووقوع الشىء فى البحرء فيشمله «من أتلف مال الغير 
فهو له ضامن)(22). 


والظاهر أن الغاصب ونحوه بعد دفعه البدل يملكك المبدل منه. لدليل «لا ضرراء و«لا يتوى حق امرئ مسلم)(0/0)) و«حقوق 
المسلمين لا تبطل»)(40)))» ولعرفيه عدم 


ص :717 


-١‏ الوسائل: ج٠١‏ ص77 الباب ١‏ من أبواب أحكام الوديعه ح/ 
؟- الدعائم: ج” 

*- سوره الشورى: الآيه ٠‏ 

- سوره الحج: الآيه ٠ع‏ 

ه- الوسائل: ج8١‏ ص 79 الباب ١١‏ من أبواب الشهادات ح” 
#- المستدركث: جص 7١8‏ الباب 68 من أبواب الشهادات حه 
/- الوسائل: ج5١‏ ص ١٠؟‏ الباب * من عقد النكاح حة 

8- الوسائل: ج18 ص 759 الباب 1 ح"” 


الجمع بين العوض والمعوض. والشارع لم يأت بشىء يخالف ذلك مما يدل على أنه أقر العرفء ولهذا اشتهر فى ألسنتهم فى 
مكبلق الأدوات عدم الجمع بين العوض والمعوض. مع أنه ليس على هذا اللفظ دليل خاص. 


نعم المشهور كما نسب إليهم ذهبوا إلى أن العين تبقى على ملكك المالكك, ولم يستدلوا لذلكك إلا بما فى مفتاح الكرامه وغيره 
مما حاصله: إن بقاء العين على ملك المالكك إنما هو لامتناع كون الملكك لا مالك له ولا ناقل إلى الغاصبء فمقتضى 
الاستصحاب بقاء الشىء على ملكك مالكه. ولذا تأمل جمله من الفقهاء فى كلام المشهورء أو أفتوا بتعدمه كالعلامه وولده 
(رحمهما الله) حيث تأملا فى ذلكك, وكذلكك المحقق والشهيد الثانيان. 


تقذ قال الأنولة إننهنا اشكالا شاف عت مسحي القمه وتلكيا الا حة ويف الع عل ملكه اياف مقائلة التحلولة لا 


يكاد يتصح معناه. 


وقال الثانى: لا يخلو قولهم من إشكالء من حيث اجتماع العوض والمعوض على ملكك المالكك من دون دليل واضح. ولو قبل 
شفيول النتكك لكل مهما نل لأ افق تبركة: الحقصوت :هه الجدل علج الأ عن القين؟و ]نار له التصترف» كان وديا 
فى المسأله. وقد حكاه عنه صاحب الكنابة مكحا ل 


وبذلكك ظهر وجه النظر فى قول المحقق الرشتى حيث قال فى الأ-مور التى ذكرها حول المسأله: (الثانى: عدم ملكك الغاصب 
للعين المغصوبه. لأنه لم يغرم عنهاء وإنما غرم عن السلطنه. وهذا دخل فى صوره التلف. فإنه يدفع البدل فيهاء فإنه بدفع البدل 


ص :71/94 


وكون تلفه فى ملكه. فلا مجال لتوهم خروج المال الزائل عنه الماليه عن ملكك المالكك بعد أخذ الغرامه ودخوله فى ملكك 
الغاصب) انتهى. 
إذ قد عرفت أن ظاهر الضمان أنه يملكك ما ضمنه الغاصب وأعطاه له. فكيف يمكن أن يبقى المبدل منه فى ملكك المغصوب 


منه أيضا حتى يسبب الجمع بين العوض والمعوض. 
إلى غير ذلكك من الأدله التى تقدمت مما ينافى بقاؤه على ملكك المخصوب منه ونحوه. 


ومن هنا يظهر وجه النظر فى قول الجواهر حيث ذكر: (إن ملكيه المغصوب منه للبدل لا تستلزم خروج المبدل عنه عن ملكك 
الأول» بل لعل قوله (صلى الله عليه وآله): «حتى تؤدى»((1١))‏ ظاهر فى خلاافه» مضافاً إلى أصاله بقائه على ملكه؛ وإلى ما عرفته 
من الاتفاق عليه» ولذا لم يذكروا خلافاً بل ولا إشكلاً فى ملك نمائه المنفصل له» ودعوى أنه من الجمع بين العوض والمعوض 
عنه الممنوع منه شرعاً واضحه الفساد» بل هى مجرد مصادره). 


إلى أذ كاله (فعلى الغاعيت داق اقنمه الفيج تسقعا لا تقديراوهز النسي باق الحلولة ومعة ييلكة المعضوي مت القيمه 
النكعموه هله باعتنان كرها كانديى على لامب فلكينا امن التو لدو وفيت العرة ممدركه له أيقا الأصل وغيره هنا 


عرفت) انتهى. 


إذ قد عرفت أن مقتضى القاعده أنه إذا ملك المغصوب منه البدل ملكك الغاصب العين» وكونه ممنوعاً شرعاً أن يجمع بين 
العوض والمعوض هو مقتضى القاعده. فلم يظهر وجه وضوح فساده. كما لم يظهر وجه كونه مصادره؛ وأيه 


71/٠١ ص:‎ 


١7 من أبواب العاريه ح‎ ١ المستدركك: ج7 ص 8:5 الباب‎ -١ 


مصادره فى ذلكك. 


وعليه فإذا سرق بسبب التفريط مثلاً من عنده شاه إنسان» فأعطاه شاه بدل شاته وذهب ذلك الإنسانء ثم بعد مده جاء السارق 
ثانا إلى اله سهاته روفاك بالغاء اللممروقةوبيدل لنها ومفاجياسن الصوف والوله وما افيد كاك كل ذلك المقرط: كنا أن 
الشاه المعطاه ولنها وضوفها ونعاجها للذى قاط فى ماله. 


وعلى ما ذكرناه من أن مقتضى ظاهر الأدله ملك المغصوب منه للبدل؛ فيكون الغاصب يملكك العين لعدم الجمع بين العوض 
والمعوض» بدليل «لاضرر) ودلا يتوى» وغيرهماء إذا حصلت العين بعد مده مديده لا حق لأحدهما فى إلزام الآخر بالتراد» إذ 
الأصل عدم كونه ملكاً محدوداً ولا ملكاً مراعى» فإن المحدوديه فى الملكك والمراعاه كلاهما بحاجه إلى الدليل» فالأصل 


نعم قد يقال: إن مقتضى قوله (صلى الله عليه وآله): «حتى تؤديه)((1))» مضافاً إلى الاتفاق ظاهراً أن ملك المغصوب منه 
ولول معت كوثه مراع بود المال» فينفسخ الملكك حينئذ قهراً بالأداء الذى هو غايه الضمانء ومن هنا جزم فى التذكره بأن 
القيمه المدفوعه يملكها المغصوب منه ملكا مراعىّ بالحيلوله فيزول بزوالها. 


وفى جامع المقاصد: هو واضحء بل هو الذى جزم به فى القواعد أولاً فقال: يترادان. 
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بالتراد» وتردد فى أن للغاصب حبس العين إلى أن يأخذ البدل» ومن هنا تردد فى إجبار المالكك على الدفع لو طلبه الغاصب» 
وينبغى عدم التردد فى وجوب الرد حينئذ, لأن هذا الملكك ثبت على طريق القهر لأجل عدم وصول ملكك المالكك إليه. 


فإن كان على جهه البدليه» فإذا استحقق المالك ملكه وجب عود مال الغاصب إليه. لامتناع زوال البدليه وعدم رجوع كل من 
البدلين إلى مالكه. وإن كان على جهه الحيلوله فقد زالت فلا وجه لعدم الرد أصللء لأن الحال دائر بين الأمرين» إلى آخره وإن 
كان يرفع عجبه ما ذكرناه من احتمال تماميه ملك المالكك لما أخذه على وجه لا تسلط للغاصب على فسخه. فإن له الرضا بما 


قبضه عوضاً عن ماله كما عرفت) انتهى كلام الجواهر. 


فإنه قد عرفت أنه لا وجه لجعله مراعىّ بعد ظهور الضمان فى الأدله وغيرها فى الملكيه لهذا الجانب المستلزم لملكيه الغاصب 
بضميمه أصاله عدم حق أى منهما فى إلزام الآخر بالتراد» فهل يمكن القول بأنه بعد وقوع عشرات المعاملات ونحوها كالارث 
على البدل إذا حصلت العين حق لهذا الجانب أو لذلك الجانب أن يتراداء وتنهدم كل تلك المعاملات ونحوها. 


لو توهم البدل 


ومنه يعلم وجه النظر فى قول المحقق الرشتى: (إن لكل منهما الرجوع بزوال التعذرء لأن دفع الندل إذا كان مار كا شر رقه 
العين كالسلطنه فيزول الحيلوله بعود التدارك. فلا يبقى ملك المالكك للبدل حينئذ للزوم الجمع بين العوضينء فللغاصب إلزامه 
برد البدل» لأنه بزوال الحيلوله عاد إلى ملكه بعد أن خرج عنه. كما أن للمالكك أيضاً مطالبه عين ماله. 
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ثم إن مرجع التراد إلى كون زوال التعذر بمنزله الفسخ والإقاله. لا إلى كون ملكيه البدل مغياه بعدم زوال العين» لأن الملكيه 
المحدوده لا يكاد يتعقلء وأما التحديد فى بعض صور الوقف فمرجعه إلى زوال الملكيه بانتفاء الموضوع عن المالكك نحو 
خروج الملكيه عن قابليه التمليك كالخمر) انتهى. 


كن لا تافهن :اموز فصوا لق حرا" لوطه رو طايه | ناولالا كاد شل )يرطاخو :زائه لوج ةاجن ليهاو اا 
هذه الأمور الاعتباريه والتى اعتبارها بيد المعتبر» اللهم إلا أن يكون مراده بعدم التعقل عدم التعقل المستفاد من الأدله لاعدم 
التعقل بمعناه اللغوى, ولعله أشار إلى ذلكك فى أخير كلامه. 


لا يقال: إذا كان بدل الحيلوله يوجب انتقال كل واحد من البدل والمبدل منه إلى طرف آخر لزم أنه إذا ألقى إبريق غيره فى 
البحر وأعطاه ثمنه مثلا فى نفس الوقتء أو بدله إبريقاً آخرء ثم خرج الإبريق المغرق فى نفس الوقت فرضاء يازم أن يكون هذا 
الإبريق مال الغاصبء والثمن مال المغصوب منه وهذا بعيد جداً لا يدل عليه الأدله» وليس هو بعرفى على ما ذكرتم سابقاً من أن 
بدل الحيلوله عرفى لم يردع عنه الشارع. 


لأمنه يقال: فى مثل هذا المورد توهم أنه بدل الحيلوله؛ لا أنه فى الحقيقه بدل الحيلوله؛ والكلام فيما إذا لم يحصل الشىء فى 


الرنيةة كنا[ تنترقه دهت شويع عر بشو اكديقلا و جدك الغيو الستبروقة آنا اداسرقه وذهي يدؤيف عن جاندنه أو أخد 


منه» لا يكون الشىء الذى أعطاه المفرطء أو الملقى فى البحر مثلاً بدلء وإنما توهم كونه بدلآًء ولذا 
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فى مثل هذا المورد يلزم القول بأن نماءه أيضاً لمالكه. كما أن نماء البدل أيضاً للغاصب والمفرط. 


نعم إذا ألقى إبريقه مثلاً فى البحرء وكانت له أجره فى يوم وليله» لزم على الملقى إعطاء تلكك الأ-جره لأنها منفعه فوتها على 
مالكهاء كما تقدم فى بحث تفويت المنافع. 


ثم إنه حيث إن الذى حال بين المال ومالكه ضمن مثله. سواء كان مثلياً أو قيمياًء كما ذكرنا فى أن فى القيمى أيضاً يتعلق بذمه 
المتلف والغاصب المثل لا القيمه» فإنه يعتبر فى القيمه فى المقام دفع القيمه إلى يوم الدفع؛ فلو كان فى وقت القاء إبريقه فى 


البحر أو تفريطه حتى سرق قيمته عشرون, ويوم الدفع ثلاثون» يجب دفع الثلاثين لأنه وقت تحول المثل إلى القيمه؛ إلى آخر ما 
ذكرناه هناكك. 


وبذلكك أفتى المحقق الرشتى وآخرون» وإن كان تعليله غير تام قال: (إن العبره ببدل العين فى حال الدفع؛ لا فى حال الحيلوله 
لعدم سببيتها لاشتغال ذمه الغاصب بالبدل» حتى يكون مثل بدل التالف فى إقامته على زمان التلف. بل إنما صار سبباً لتوجه الأمر 
برد السلطنه المتوقفه على إقامه بدل العين مقامها إلى الغاصبء فالواجب عليه فى كل آن ليس إلآً إقامه بدلها فى ذلك الآن 
مقامه. فلو عصى هذا التكليف فقد استحق إثماً من غير أن يستقر فى ذمته بدل ذلكك الآن), إلى آخر كلامه. 


وإنما قلنا بعدم صحه تعليله لما سبق من أن الضمان فى الروايات وغيره ظاهر فى نفس ما يظهر من الضمان فى باب التلف. 
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ولذا قال فى الجواهر: (إنه يتجه مطالبه المالكك بالزائد إذا فرض كونها أعلى يوم التلف» ضروره بقائها على ضمان الغاصب. أما 
إذا فرض العكس ففى تسلط الغاصب على استرجاع الزائد نظرء أقواه العدم للأصلء ولأن دفعه مستحقاً عليه وغير ذلكك) انتهى. 
لكنكك قد عرفت أنه يجب القول بإعطاء الأعلى إلى وقت الدفع, لا إلى زمان التلف فقطء أما الأعلى الذى نزل بعد ذلك فإن 
كان المالكك بصدد بيعه ونحو ذلكك فى ذلكك الوقتء مما يصدق عليه أنه ضرر بسبب حيلولته عن المالككء كان له أخذ الأعلى؛ 
إلا لم يكن للمالكك التفاوت» لعدم صدق الضرر بعد أن كان المثل متعلقاً بذمته» وقد دفع بدل المثل مثا أو قيمته فى وقت 
الدفع. 

أما النماء المتصل والمنفصل فقبل الدفع مضمون على الحائل» أما بعد الدفع فلا ضمانء كما إذا سبب بتفريطه سرقه شاه المالكك, 
ثم إنها نمت نماءً متصللا أو منفصللاء ولم يدفع المفرط بعد البدل إلى المالككء فإنه ضامن له. إذ النماء أيضاً ملكك المالكك وقد 
حال هذا المفرط بينه وبين نماء ملكه أما إذا دفع بدله ثم أن الشاه نمت عند السارقء فإنه لا يجب عليه دفع شىء, لأن البدل 
قارديك ا والك هه مبار كا اناي ان السترط: 


وبذلكك يظهر وجوه النظر فيما ذكره الجواهر» حيث قال: (يتجه ضمان ما يتلف من العين المغصوبه من النماء المتصل والمنفصل» 
كما جزم به فى جامع 
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المقاصدء وإن استشكل فيه الفاضل فى القواعد من حيث إنه لم يدخل تحت يده الل بهي سس القسماة؛ أن الفرض تجدده 
بعد دفع القيمه وبراءته من العين» فأولى بأن نبرأ من النماء. 


ويه للك نسي علق غلى المالكه: 


وثانياً: منع براءته من الضمان للعين فضللًا عن نمائها للأصلء ولذا قلنا بوجوب القيمه عليه يوم التلف مع فرض كونها أعلى من 
يوم الحيلوله» إذ الدفع لها لا يقتضى البراءه من الضمان. نعم لو فرض تلفها ولم يكن لها نماء ولا زادت قيمتهاء كانت قيمته يوم 
الحيلوله مجزئه. إذ لا يجب للعين الواحده قيمتان» اللهم إلا أن يقال: إن ذلكك كله داخل فى القيمه المدفوعه بدلاً عنها كالمنافع 
فى أحد القولين)(30)) انتهن. 


إذ قد عرفت براءه ذمه الحائل عن العين» فكيف يضمن النماء بعد ذلك, ولا مجال للأصل هنا بعد الدليل» وهو ما تقدم من 
ألفاظ الضمان فى الروايات وغيرها مما يدل على أنه إذا دفع برئ» لا أنه يبقى بذمته شىء. 


كما أنه ظهر مما تقدم أنه لا وجه لتردد المحقق الرشتى حيث قال: (لو تلف العين بعد ما دفع بدل الحيلوله» وكان قيمته أكثر مما 
دفع للحيلوله» ففى ضمانه للزائد وعدمه وجهان) انتهى. 


إذ اللازم القول بعدم ضمانه للزائد بأنه بعد دفع بدله فرغت ذمته. 


كما أنه ظهر أيضاً عدم وجه لترديده فى مسأله ما لو حصل للعين نماء متصل أو منفصلء قال: (ففى ضمان الغاصب له أيضاً 
وجهان). 


نعم بعد ذلكك أضرب المحقق الرشتى عن تردده فى الفرع الأول قائلا: (التحقيق فيه عدم الضمانء لأن دفع البدل فى حكم عود 
سلطنه المالكك على 
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عينه حقيقه؛ فكأنما عادت إلى يده فتلفها واقع فى يد صاحبها حكماً فى الشرع والعرف فلا وجه لضمان الغاصب بعد الدفع. نعم 
لو تصرف فيه أجنبى غير الغاصب دخل تحت ضمانه؛ إذ لا منافاه بين خروج أحد الغاصبين عن الضمان بدفع بدل العين للحيلوله 
كلاه و ابقاء فسناة الباقزج كما فى اقت الأناقئ»فللمالكف مظاليه الأجدى بالعيق أوبيدلها لو معدن فى صف الره أنضاء لكخ 
لو أخذ البدل من الأول لم يكن له الأخمذ من الثانى؛ لأن المال الواحد لا يكون له عوضان على قياس تعاقب الأيادى) إلى آخر 
كلامه. 


فإنه وإن صح بالنسبه إلى عدم الضمان بالنسبه إلى الحائل الأول» لكن لا وجه للضمان بالنسبه إلى الغاصب الثانى لما عرفت» فإن 
التذل عصان ملكا للمالكة جاو المندل يمه ملكا اجات الأول كلذويط لفولاً متافعة ولا نماؤه بالتسيه إلى المالكة الأول 


ثم إن مفتاح الكرامه قال: (وليعلم أنه يجب على الغاصب دفع البدل فوراً إذا طلبه المالكك, ويكفى لوجوب دفعه تعذر دفع العين 
على الفورء ولا إشكال فى شىء من ذلكك. وإنما الإشكال فيما إذا كان يتمكن من الدفع بعد يوم مثلا فهل يجب دفع البدل» قال 
فى جامع المقاصد فيما يأتى: إن إطلالق كلالمهم يقتضى الوجوبء ويناسبه أن الغاصب مؤاخذ بالأشق, قال: ولم أقف على 
تصريح بنفى وإثبات» قلت: الظاهر من كلامهم كما سمعته أن المتمكن بعد يوم أو يومين أو ثلاثه غير متعذر عليه الرد عاده. فلا 
يجب عليه دفع البدل فتأمل) انتهى. 


أقول: مقتضى الظاهر ما ذكره مفتاح الكرامه؛ لا ماذكره جامع المقاصد 
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إذ لزوم رد الغصب المستفاد من النص والفتوى ظاهر فى رد عينه مع التمكن؛ وهذا يسمى تمكناًء لا أنه لا يتمكن حتى يرجع 


نعم فى مثل اليومين والثلاثه وما أشبه يلزم عليه الأجره ونحوهاء حيث إنه فوت المنافع على المالكك فيشمله «لا ضرر» و ١لا‏ يتوى) 


وغيرهما من الأدله. 


وقد عرفت سابقاً أنه لو أعطى البدل بظن أنه تالف لا يمكن استرجاعه, ثم أمكن أخذه من الغاصب الثانى أو إخراجه من البحر 
أو ما أشبه تبين أن إعطاءه البدل كان اعتباطاًء وإنما يلزم عليه رد العين بمنافعها واسترجاع البدل بمنافعه لأن أحدهما لم يصبح 
ملكا لأحدهما. 


على كل حالء فلا ملكك متزلزلا إطلاقًء لأنه إن دامت الحيلوله ملك ملكاً مطلقاًء وإن لم تدم الحيلوله كان زعماً للملك لا 
حقيقه الملكك. 
ومنه يظهر حال الأيادى المتعاقبه من الغصاب على ملكك المالكك وحيلوله أخيرهم بين الملكك وبين المالكك بالإلقاء فى البحر 


ولخوة قاف هف أيضا زما ملكف مطلق ىللا ملكف مطلفا: 


ومنه يظهر وجه النظر فى كلام الجواهر حيث قال: (بقى شىء» وهو أنه لو أخذ المالكك قيمه الحيلوله فى الأيدى المتعاقبه مثلً 
من الأولى مثلاء فاستحق هو الرجوع بما أداه للمالكك على من حصلت الحيلوله فى يده من الأيدى المتأخره» أمكن القول بملكه 
له متزلزلاً على حسب ملكك المالكك له لو رجع به ابتداءً» وعلى حسب ملكك ما دفعه هو إليه. لأنه يأخذه بدلاً عما دفعه للمالكك 
باعتبار حصول المغصوب فى يده؛ فيملكه على حسب ملكك المالكك لما أخذه منه. 
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فإذا عادت العين ورجعت إلى المالكك عاد هو بما دفعه للمالككء وعاد من كانت الحيلوله فى يده بما أخذه الغاصب الأول منه 
إلا أن نماء الأول للمالكك ونماء الثانى للغاصبء واحتمال القول هنا بعدم جواز رجوع ذى اليد الأولى على من حصلت الحيلوله 
فى يده» بل يختص الحكم فى خصوص التلفء. واضح الفساد ضروره اتحاد المدرك فى الجميع)(10)) انتهى. 


فإن كلانمه هذا غبتى على القول بالملكه المعزلر ل حية إنه إذا قلنا بالملكف المترلزل فى اليد الحائلة تقول به أيضاً فى الأبادى 
المتعاقبه» أما إذا انهدم المبنى انهدم البناء. 

انقطاع الملى العرفى 

نعم هو كما ذكره من اتحاد الحكم فى المسألتين» فاحتمال القول الذى ذكره واضح الفساد على ما ذكره. 

ثم إنه لما كان الملكك اعتباراً عرفياً قرره الشارع ينقطع الملكك بانقطاع العرفيه ولا دليل على أنه يبقى الملكك الشرعى بعد 
انقطاع الملكك العرفىء وقوله (عليه السلام): «فإن الحق القديم لا يبطله شىء)(0))) ظاهر فيما إذا رآه العرف حقاء لأن الموضوع 
يؤخذ منه. لا إذا لم يره العرف حقاً فلا يرد على ما ذكرناه. 

ويؤيد ما قلناه ما ورد فى الأشياء التى نلقى فى البحر من السفيئه المكسرهء حيث ورد أنها لمن أخذهاء وكذلك ما ورد فى مسأله 


الطير الذى يطير ونحو ذلكك, حيث ورد أنه لمن أخذه(20)» وقد ذكرنا مسأله الطير والوحش والسمكك حيث تهرب إلى الجو 
والبر والبحر فى كتابى إحياء الموات والصيد. كما 
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ذكرنا هناكك أيضاً مسأله الإعراض والانعراض» إذا صح التعبير. 


واكك د كوه نميا لها لفن التى تؤخذ فى الشارع ونحوه مما يوجب رجوعها إلى الإباحه الأصليه: ولو كانت قبل ذلكك 
مك وار الدياة أووقها لسنية اونا أشبه. 


وعلى هذا ففى المقام إذا سبب الحيلوله سقوط الملكك عرفاًء فإن البدل يصبح ملكا للمغصوب منه ونحوه؛ وإذا حصل بعد مده 
مديده؛ لا يرجع إلى ملك مالكه السابق لسقوط الاعتبار العرفى» ولا دليل على الرجوع. 


ومن ذلكك يعرف وجه النظر فيما ذكره المحقق الرشتى» حيث قال: 
(بدل الحيلوله فى بعض أقسامها يقوم مقام العين» ويكون تداركاً عنها كما فى صوره التلف. 


أما إذا حصل اليأس منها على وجه يلحق عرفاً بالتالف» فلو اتفق عود العين» ففى جواز رجوع كل من المالكك والغاصب إلى ماله 
كغيره من أقسام الحيلوله» فيجرى فيه عله الرجوع المشار إليها وعلمه» أى يكون كالتلف الذى يوجب دخول التالف فى ملكك 
الغاصب. فلا رجوع, وجهان. 

والذى يقتضيه النظر الصائب أن يقال بالرجوع مطلقاً حتى فى التلف الحقيقى؛ لو فرض خلقه التالف على خلاف العاده بقدره الله 
سبحانه. لا لأنه مع كونه تالفاً باق فى ملكك المالكك ولو بحكم جعلى شرعى أو عرفىء بل لأن قضيه البدليه سقوط البدل مع 
وحوة اننيد و فك ادهو الساط دق ضز اللعلوله سرس عدر ال الزى كجاقون ناه كذ لكه وى لاله عي كان أرامالة كنا 


فى صوره بقائها وزوال صفه الماليه يوجب زوال ذلكتك). 


594١:ص‎ 


ولدلا كال أخيرا: (اللهم إل أن يقال فى هذين القسمينء أعنى عود العين أو عود الماليه: بأن العائد ملكك أو مال جديد للغارم 
باعتبار غرامته للتالف» فلا يعود ما بذله لأجل الغرامه إلى ملكه. لأنه إنما يعود إذا كان العائد هو الذى اغترم لأجله؛ فيكون ملكا 
للمالكك كما فى بدل السلطنه نعم يمكن أن يقال فى الأخير: بأن الماليه الجديده أيضاً متعلقه بالمالك. لكونها من توابع عينه 


الموجوده) انتهى. 


أما ميزان أن العرف يرى أنه باق على الملكيه أو لاء فهو شىء يختلف حسب الأعراف وحسب الأشياءء نعم لو شكك فى انقطاع 
الملكيه كان الأصل البقاء» أما إذا لم ينقطع الملك لكن المالك قد غاب بعد أخذه بدل الحيلوله بما لم يعلم مكانه» مثلا فرط 
فى مال المالكك حتى سرقه السارق» فأخذ المالكك بدل الحيلوله وغاب غيبه لا يعرف مكانه» ثم أمكن تحصيل المال من السارق» 
فإن لباذل البدل أن يأخذه من باب التقاص. 


وعليه فإذا زاد عما أعطاه بدلاً يكون الزائد من مجهول المالككء لكن كون الزياده مجهول المالكك إنما هو فيما إذا لم يزد البدل 
أيضاًء وإلافإذا حصل تضخم مثلا زاد كلاهما يكون هذا فى قبال ذاكك؛ وإن كان فى وقت إعطاء المفرط البدل للمالكك لم 
يكن تضخمء بأن لم يكن قيمه البدل إلآ أقل من قيمه الأصل فى الحال الحاضرء إذ الاعتبار بالقيمه الآن لا بالقيمه فى وقت 
التفريط ونحوه. 


ثم الظاهر أنه لا- فرق بين أقسام التخاز ليهسو اح كان بالإلقاء فى ابس ع أو فى مسبعه يخشى الذهاب إليها من السبع» أو 
بالتفريط فى العين حتى سرقها السارق» أو أخذها الغاصبء وبين مثل الإقرار الذى حال بين المالكك 


51١:ص‎ 


امك هاله بطع إقزائسة الدتدال غانة فين الجالكفه أو بالقهاده زور اء أو شماه مع الماع كين باذ السال: لوانت يما الال السيرز 


فى الواقع» إذ المناط فى الكل واحد وهو ما عرفت. 


ومنه يعلم وجه النظر فى قول الجواهر حيث قال: (ثم إن الحيلوله التى تبقى العين فيها على ملك المالك وإن ملكك القيمه؛ إنما 
هى مع معلوميه بقاء العين على ملكك مالكهاء إلا أنه منع مانع من تسليمها. أما إذا كانت الحيلوله تقتضى زوال ملكك المالكك 
عنها فى ظاهر الشرعء كالإقرار بالغصب بعد البيع» وكالشهاده على أنها مال الغير ونحو ذلككء مما يحكم به فى ظاهر الشرع أن 
العين لغير من أقر له المقرء فإذا دفع القيمه للمالكك فهل العين أيضاً تبقى على ملكك مالكها كالقسم الأول من الحيلوله» أو تنزل 
هذه الحيلوله منزله التلفء فيملكك الحائل إذا أدى للمالكك العين التى حال بينها وبين مالكها بالإقرار» لم أجده محررا هناء بل 
ظاهرهم فيما يأتى الأول» ولكن الثانى محتملء وربما يشهد له بعض الكلام فى باب الإقرار)_ انتهى. 


والظاهر أن مسبب الحيلوله بين المالكك وملكه يلزم عليه التدارك, وإن لم تكن الحيلوله من الأقسام السابقه, مثلاً إذا شهد 
شاهدان أن زيداً ولد عمرو بينما هو ولد بكر فلما مات بكر خلف إرثاًء لو كان زيد بظاهر الشرع ولده لكان ورثه؛ فإن 
الشاهدين يجب عليهما تداركك الإرث» حيث إنهما بكذبهما قد فوتا المال على الوارث. 


وكذلكك فى مورد الإقرار بأن كان تحت يده ولد زيدء والناس يعرفون 
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أنه ولده؛ ثم إنه أقر به لعمرو مما سبب تفويت الولد على والدهء وكذلك فيما إذا فوت حق المستأجر فى أجيره بإقراره أو 
بشهادته فيما يسمع الإقرار والشهاده. 


وهكذا الحال فيما إذا أقر أو شهد بأن امرأه زيد هى امرأه عمرو مما سبب تفويت البضع على الزوجء فالظاهر أنه يجب عليه 
إعطاء الزوج المهر الذى خسره عليهاء إلى غير ذلكك من الأمثله» وإن كان فى بعضها تأمل. 


ثم إنا قد ذكرنا فى كتاب الإقرار أنه لا دليل على أنه إذا أقر إنسان لإنسان بعين» ثم أقر بها لآخر أنه يخسر للأول العين وللثانى 
القيمه. لأ.ن العلم الإجمالى بأنها لأحدهما يمنع عن ذلككء والإنقرار لا يتمكن أن يقاوم العلم الإجمالى كسائر أقسام الطرق 
والأمارات؛ وكذلكك دليل «لا ضرر» محكم على ما ذكروه؛ وهو كما إذا قام شاهدان على أن الشىء لزيدء وشاهدان على أنه 
لعمرو فدليل «إقرار العقلاء على أنفسهم جائز(10))» لا يشمل مثل ذلكك خصوصاً إذا قال المقر: إنى اشتبهت فى إقرارى الأول. 


ومنه يعرف أنه لا مبنى لبدل الحيلوله فى المقام؛ ولا لغير بدل الحيلوله» فقول المحقق الرشتى: (من أقر بما فى يده لأحد ثم 
لآدخر. ضمن للثانى قيمه المقر به» وسموه بقيمه الحيلوله» وصدقها عليه حقيقه لا يخلو عن خفاء. إذ ليس للمقر له مال يتعذر 
وصوله إليه بحيلوله المقرء وإنما استحق عليه مالا بإقراره الذى هو سبب شرعاًء وقد يقال: إنه بالإقرار الأول حال بين الثانى وما 


فى يده باعترافه بماله لغيره» وفيه إن الإقرار الأول إتلاف لمال الثانى باعتراف 


ص :7917 


7 الوسائل: ج8١ ص 588 الباب '" من كتاب الإقرار ح‎ -١ 


المقرء فلا يكون حيلوله؛ نعم لما كان سبباً لخروج ماله باعترافه كان فى الحيلوله) انتهى. 


فإنه لا وجه لعطاءين حتى يتكلم حول أنه بقيمه الحيلوله أو غيرهاء أما إذا لا يمكن التقسيمء كما إذا اعترف ببنته زوجهً لزيد ثم 
اعترف بها زوجه لعمروء فإنه يرجع الأ-مر إلى سائر الأدله كالقرعه وغيرهاء ولا مجال للقول بأنه يضمن للثانى المهر مثلاء حيث 
إنه فوتها عليه باعترافه أولاً لغيره» ومثل حال المال ما لو اعترف لإنسان بأنه قتله» ثم اعترف بأنه قتل إنساناً آخرء ولا يمكن الجمع 
بين القتلين» كما إذا اعترف بأنه قتل زيداً فى مكه فى يوم السبتء واعترف أيضاً بأنه قتل زيداً فى الكوفه فى نفس يوم السبت» 
وفى نفس الدقيقه. حيث لا يعقل الجمع بينهماء إلى غير ذلكك من الأمثله. 

وكيف كانء فقد قال المحقق الرشتى: (لو قصر الزمان على حد يتسامح عرفاً لم يببعد سقوط مطالبه البدل فيه» مثل ما إذا كان 
العين المغصوبه فى جيب الغاصبء فإنه ليس للمالكك أذ ما فى يده بدلاً عن العينء باعتبار كون زمان إخراجها من الجيب 
أطول من زمان رفع ما فى اليد بدلا إذ ليس الخروج عن عهده المأحوذ فى مثل هذا الفرض إل بدفع العين» فمطالبه البدل حينئذ 
مطالبه لغير الحق) انتهى» وهو كما ذكره. 

نعم لو كان الزمان _ ولو كان قليلا _ له أجره؛ فإنه قد فوت المنافع على المالككء ولذا يجب عليه تداركها كما يأتى فى المسأله 
اللاحقه. 


ص :795 


مسأله 1 على الغاصب الأجره 
(مسأله 17): قال فى الشرائع: (وعلى الغاصب الأجره إن كان مما له أجره فى العاده من حين الغصب إلى حين دفع البدل). 


وفى الجواهر: بلا خلاف ولا إشكالء بل الإجماع بقسميه عليه لما عرفته فيما تقدم من ضمان كل ما فات فى يد الغاصب ولو 
بآفه سماويه. إذ المنافع أموال فتضمن كالأعيان. 


أقول: وقد تقدم خبر أبى ولاد(010)) وغيره مما يدل على ذلككء فلا حاجه إلى التكرار. 
وقال فى القواعد: والمنافع المباحه مضمونه بالفوات تحت اليد وبالتفويت. 


وفى مفتاح الكرامه: (المراد بالفوات ذهابها بغير استيفاء» وبالتفويت استيفاؤهاء واحترز بالمباحه عن المحرمه كالغناء واللعب 
بآلات اللهوء وإطلاق الأصحاب منزل على المباحه» ولعل ما حرم بالعارضنء كما إذا ثذاز المالكك أن لا يسععمله فى صاته مغلا 
أو شرط عليه ذلكك كذلكك) انتهى. 


ولأذيكقى أن المراد اديه التدري فلك نعل ذا كاة الجائكة كاف ) بجوو الففانتواللعي القت اليو ا محالفا بر عاد 
ما نراه حراماًء فإنه يجب القول بالضمانء لإطلاق دليل «على اليد ونحوه بضميمه «ألزموهم بما التزموابه». 


ومنه يعلم الحال فى اختلاف التقليد. 
وقد نقل الإجماع على الحكم من السرائر والتذكره وغيرهما. 


قال فى الثانى: منافع الأموال من العبيد والثياب والعقار وغيرها مضمونه بالتفويت والفوات تحت اليد العاديه» فلو غصب عبداً أو 
جاريه أو عقاراً أو 


ص :15910 


١ح الوسائل: ج1١ ص١7 الباب  من أبواب الغصب‎ -١ 


حيواناً مملوكاً ضمن منافعه» سواء أتلفها بأن استعملهاء أو فاتت تحت يده بأن بقيت فى يده مده ولا يستعملهاء عند علمائنا أجمع. 
ثم إنه نسب الخلاف إلى أبى حنيفه خاصه. 


ثم إن مفتاح الكرامه وتبعه الجواهر قال: (وقيد المنفعه بكونها مما تستأجر ليخرج غصب الغنم والمعز والشجر حيث لا منفعه لها 
تستأجرء كما نص عليه فى المبسوطء لكن كلام السرائر والتذكره والكتاب وجامع المقاصد والمسالكك فى باب الإجاره قد 
يخالف ذلككء فليلحق كلامهم فيما إذا استأجر تفاحه للشم أو الدارهم والدنانير) انتهى. 


أقول: مقتضى القاعده أن كل شىء تعد منفعه تكون مضمونه. لشمول دليل «على اليد) وغيره له فإذا كان الغنم والمعز يستأجر 
للزينه مثلاء وكذلك الدارهم والدنانير» أو الشجر يستأجر لمنفعه الظل مثلاء كان مقتضى القاعده الضمان. 


أما المنافع المتجدده بعد إعطاء البدل إلى حين إعاده المغصوب فالظاهر عدم ضمانهاء وهو الذى اختاره المحقق بقوله: (وقيل: 
إلى حين إعاده المخغصوب والأول أشبه)؛ خلافاً لمحكى المبسوط والتذكره وغيرهما ممن قال بالفمان, وذلكك لأصاله البراءه؛ 
ولأسن القيمه المأخوذه منزله منزله المغصوب, فكأنه عاد إليه وقد دفع القيمه فبرئ» بالإضافه إلى أن المالك استحق الانتفاع 
بالقيمه التى هى عوض وبدل فى المعنى فلم يبق على الغاصب حق فى ذلكك المالء وإلآ لم تكن فائده للغاصب فى الدفع. 
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وقد تقدم الكلام حول ذلك. ومقتضى القاعده عدم الفرق بين أن استوفى منافع المغصوب الغاصب أو غيره؛ أو ذهبت هدرا 


وبذلكك ظهر وجه النظر فى قول المحقق الرشتى بعد اختياره كلاسم المحقق: (نعم لو استوفى المنافع غير الغاصب أمكن إلحاقه 
بالنماء» لأن المنافع المستوفاه 


ص :792 


مال بماليه مغايره لماليه العين بخلاف غير المستوفاه فافهم). 


ولعله أشار بذلكك إلى وجه النظر فى كلامه. إذ قد صدق أن المبدل صار للغاصب فى قبال كون البدل للمغصوب منه. فإذا طالب 
إنسان المنتفع بالمنافع لكان ذلك الغاصب لا المغصوب منه؛ فإنه جمع بين العوض والمعوض. 

وبذلكك يظهر وجه النظر فى انتصار الجواهر للمبسوط والتذكره وغيرهما لبقاء العين المغصوبه على ملكك المالكك. وعلى وجوب 
ردها على المغصوب منه مع التمكن. وعلى ضمانها وضمان نمائهاء وأن القيمه للحيلوله غرامه شرعيه ثبتت بالأأدله» وهى لا 
تقتضى براءه لما للحال الأول» انتهى. 

فاق :لك أ كه اليعنادرف وا عدت ذلك قولب عر (فالكشى الرتهر عصوفيا ذا كان تعد اذى تاجما ع اعفار 
الغاصب. بل قد يقال بوجوب الأجره حتى مع استمرار الاشتباه وعدم معرفه كون المخغخصوب نافيا أو تلف على وجه لا تكون له 
أجره إن لم يكن إجماع على خلافه للأصلء فتأمل). 

ولعله أشار بالتأمل إلى ضعف ذلكك. فإن روايات الضمان التى تقدمت وغيرها فى المسروق ظاهرها الضمان بالمثل أو القيمه 


فحسبء لا أن يكون شىء آخر عليه. 


قال فى الشرائع: ولو غصب شيئين ينقص قيمه كل واحد منهما إذا انفرد عن صاحبه كالخفين» فتلف أحدهما ضمن التالف 


بقيمته مجتمعاًء ورد الباقى وما نقص من قيمته بالانفراد. 
وق السر اه زراك كلاق لجنم قن كد برقن اذلكةة لأ مم العدييةة كانه قال فى "اسفن الوطم تقح فيه الذا ل مكمه 
وهو يقضى بأنه لا يلزمه 


ص :/791 


إلا خمسه. فى مثل ما إذا كان قيمتهما مجتمعين مثلا عشره وقيمه كل واحد منفرداً ثلاثه» ولعله لأنه لم يتلف غيره» ولأن نقص 
الباقى نقص سوق فلا يضمن. 

ف الشعوب: ولو ويا للمفروض الذى هو كفكك تركيب باب») انتهى. 

وذلكك لأن أدله الضمان والتى منها العرفيه كما سبق شامله لمثل ذلكك. فإنه قد أتلف مال الغير بقدر سبعه عرفاً. 

نعم إذا غصب اثنان كل واحد فرد حذاء فى حال واحد كان اللا-زم على كل منهما خمسه؛ لأسن الهيئه الاجتماعيه صارت 
مغصوبه لهما لا لأحدهماء وكذا إذا غصب أحدهما خفاً ثم غصب الآخر خفاً ثانياًء فإن الواجب على الأول سبعه. وعلى الثانى 
ثلائه على إشكال. لأن الأول صار بالغصب عليه سبعه:فالثائى لا يمكن أن يكون غلية سبعه ولا خمسه لأنه فى هذا الحال يكون 
على الغاصب أكثر من القيمه وهو ما لا يدل عليه الدليل. 


كمالا وج لامكابن الأمن نأن تقال عاو هلي الثافا مايه غصيه تعةةواتقلب نا كاشعلى الأول الل كلانه ساك أو سان غليه 
خمسه فانقلب على الأول خمسه بنقص اثنين؛ وإن كان من المحتمل الانقلااب من السبعه إلى الخمسه: لأن الهيته الاجتماغيه 
صارك تعصوية ليما فلافزق فى الكيية ين غصوماامعا أوغضيهما ماقا 


وبذلكك ظهر وجه النظر فى قول المحقق الرشتى فى إشكاله فى الهيئه 


ص :791/8 


الاجتماعيه الاعتباريه قال: (إن كان الاجتماع بحيث يجرى فى العرف فى معاملاتهم وسائر أغراضهم مجرى الشىء الواححد فهو 
محل البحثء وإن كان مقدوراً فى الواقع؛ وأما مطلق الاجتماع الموجب لزياده قيمه الآحاد مجتمعاً فليس بمحل الكلام؛ فالدار 
الواقعه فى جوار المسجد أو الحمام, وإن كانت قيمتها مع اعتبار المجاوره أكثر من قيمتها حال الانفراد. إلا أن مرجع ذلكك إلى 
اخطاكق الرغنانك عن التعحموتهه لا إلى تفع فيج ندا ست زوال صنت" البيكه الاتياعي كلر عضي كارا وسمانا متجاورية 


ثم خربت الحمام لم يضمن النقص الحاصل فى الدار) انتهى. 


إذقنة: اثدالاء فرق غركا رع الأدويه اوذللله بقوله: (إلآ أن مرجع ذلكك إلى اختلاف الرغبات غير المضمونه لا إلى نقص فى 
لان ندا بها فق ١‏ وي" اعد نه فرتعي" اجن ادقن لاحي فضا قن الت الآخر مع أنه مضمون. فالدار حيث كان 
إلى جنبها الحمام كانت تشترى بألف. أما إذا هدم الحمام صارت قيمه الدار بتسعمائه» فمن ذا الذى سبب ضرر هذه الدار إلا 


الكإضييعة 


نعم فى بعض الأمثله لا يكون ضمانء كما إذا كانت الدار مجاوره لدار عالم فقتل هذا الإنسان العالم» فإنه لا يضمن نزول قيمه 
الدار» كما أنه إذا استدعى العالم إلى محله أخرى لا يوجب ذلك ضماناً بتنزل قيمه الدار فى هذه المحله التى كانت مجاوره 
لبيت ذلك العالم. 


ولو شكك فى مكان فالأصل البراءه وعدم ضمان الزائد. 
أما إذا كان تلف أحد الخفين يسبب سقوط الآخر عن القيمه 


ص:5194 


فاللازم عليه أن يعطى للمغخصوب منه القيمه كاملا 
وقد تقدم أنه بذلك يملك ما بقى من المغصوب. لأن لا يجمع بين العوض والمعوض الذى هو خلاف ظاهر الدليل. 
ثم قال الشرائع: (وكذا لو شق ثوباً نصفين فنقصت قيمه كل واحد منهما بالشق ثم تلف أحدهما). 


أى أنه يغرم قيمه النصف الذاهب مجتمعاًء ويرد الباقى مع أرش نقصانه الحاصل بالانفراد» إذ هو حينئذ كمسأله الخفين كذا فى 


الجواهر لك مكبلق هنا فق مذ الشفيه آنداثو حضل التقصن بالقق فبمنه أ رشا ضى 'لى زمهها لتسول دلبل امن اتلك وغيره 
له. 


أما لو زادت القيمه بالشق فقد تقدم. وسيأتى أيضاً أن الغاصب يصبح شريكاً كما فى الخياط يفصل الثوب قباءً أو قميصاً حيث 
تزداد القيمه بذلكك. 


وربما يؤيد أن الغاصب له سعيه ما رواه الوسائل فى باب من أنكر وديعه ثم أقر بهاء عن مسمع. قال: قلت لأبى عبد الله (عليه 
السلام): إنى كنت استودعت رجلا مال فجحدنيه وحلف لى عليه؛ ثم جاء بعد ذلكك بسنين بالمال الذى كنت استودعته إياه؛ 
فقال: هذا مالك فخذه. وهذه أربعه آلاسف درهم ربحتها فى مالكك فهى لكك مع مالكك واجعلنى فى حلء فأخذت المال منه 
وأننث أن آخذ الربح» وأوقفت المال الذى كنت استودعته وأتيت حتى استطلع رأيك فما ترى» قال: فقال (عليه السلام): «خذ 
الربح وأعطه النصف وأحله. إن هذا رجل تائب والله يحب التوابين»(010)). 


فإن إعطاء النصف ظاهر أنه من باب المضاربه. فإن المال والعمل كلاهما إذا اجتمع على ربح 
ص: "6١‏ 


١ح من أبواب كتاب الوديعه‎ ٠١ الوسائل: ج7١ ص 7758 الباب‎ -١ 


ومما تقدم من اقتضاء القاعده ضمان ما فوته الغاصب على المالكك, سواء كان هيئه الاجتماع أو العين» يظهر وجه النظر فى تردد 
الشرائع فى المسأله حيث قال: (أما لو أخذ فرداً من خفين يساوى عشره. فتلف فى يده وبقى الآخر فى يد المالك ناقصاً عن 
شيف سيب الإاققر ادن ورد قبنه الثالتك: لو كان منضما إلى ضاحةه: وقن “ماف ما تقض دو قبيه الآخر عردة). 


ولذا كان المحكى عن الإيضاح وجامع المقاصد والمسالكك أنه قسن لمهونا كلس كفوره غصييياء لأنه سن ذفات لكين 
فيشمله دليل الضمانء ولا يقف أمام ذلكك أنه لم يدخل تحت يده كى يكون كيمو عليه كالآو لكو[ قالع السواشرو ير اده 
بقوله: لم يتضح لنا اندراج مثل ذلكك فى المستفاد من نصوص الضمان به. والأصل البراءه. 


إذ قداغرفت أن السينه أشا ضامنء ولا ينحصر سبب الضمان فى الغصب فقطء, لشمول مثل قوله (عليه السلام): «الغصب كله 
مردود)(12١))‏ له. فإنه بغصبه أحدهما غصب الاجتماع أيفناً: كماأنه يشمله دليل «لا- ضرر)(70)» و«لا يتوى)(220)) و 
«فوتها/(()) وغيرها مما تقدم سابقاً تفصيل الكلام فيها. 


وبذلكك يظهر أنه لا-وجه لضمان ثلا-ثه أو خمسه. وإن احتملهما فى القواعدء قال: (أما لو غصب أحدهما وحده. ثم تلف أو 
أتلف أحدهماء فإنه يضمن قيمه 


7"١١:ص‎ 


-١‏ الوسائل: جء ص 68" الباب ١‏ من الأنفال ح؟ 

"- الوسائل: ج7١‏ ص "6١‏ الباب ١7‏ من إحياء الموات ح" 

“- المستدركث: جص 7١8‏ الباب 58 من نوادر الشهادات حه 
؟- المستدركك: جص 168 الباب ١‏ من كتاب الغصب ح١‏ 


العالقة ممما خاضية وى حصينة ويح تبان سيعه لأنه اتلك احدهما وادخل التقدن عل الثاق تمه ويخف ]| واد 
لأنه قيمه المتلف) انتهى. 


ولذا علله فى مفتاح الكرامه تبعاً لغيره: (بأنه أتلف أحدهما وأدخل النقصان على الثانى بتسبيبه وتعديه فأشبه ما لو حلل أجزاء 
الباب أو السرير فنقصت قيمته فإنه يضمن النقصانء ولم يذهب هنا سوى الجزء الصورىء فعرفنا أن الجزء الصورى مضمونء 
والجرء الضووئ قن رود الحق: وتسيوةةقذ أتلفه التعلق بادلاق احدهتيا:فكوق هاما له كفا منمح الناى' أتلفه متهماء وقد 
تقدم أن الضمان يحصل بالتسبيب وإن لم يكن هناكك غصب) انتهى. 


ومنه يظهر أنه لا-وجه لضمان الخمسه. وإن علل بأنه كما لو أتلف رجل أحدهما وآخر الآدخر فإن كل واحد منهما يضمن 
خمسه. إذ فى هذا المقام يحصل المغصوب منه على كل ماله. بضميمه أنه لا وجه للزياده على أحد الغاصبين فقط. 


أما فيما إذا غصب إنسان أحد الزوجين وأتلفه, ثم أرجع إليه ثلاثه أو خمسه فإنه لا يحصل المغصوب منه على كل ما فقده. 


ولا يخفى أنه لو كان الحذاء والباب ونحوهما مثلياًء فاللازم على الغاصب أن يرد مثل الفرده التى أتلفهاء فلا يكون عليه شىء 
آخر حتى إذا كانت قيمه الفرده التى يشتريها ثلاثه دراهم مثلا فى المثال. 


ولا يخفى أنه لا وجه لتشبيه المقام بالسرقه» حيث إنه لو سرق الخفئ الذى يسوى ثلاثه فقطء فإذا كانت الثلاثه أقل من ربع دينار 
لم يقطع, وذلكك لأن الكلام فى الضمان هنا من باب التسبيب لا من باب السرقه. 


ولذا قال العلامه فى محكى التذكره: (لو أخذ أحدهما على صوره السرقه 


7١7:ص‎ 


وقيمته مع نقصان الثانى نصاب لم يقطع إجماعاًء لأسن الزائد إنما ضمنه فى ذمته بتفريقه بين الخفين» فكان كما لو ذبح شاه 
تساوى ربع دينار فى الحرز ثم أخرجها وقيمتها أقل فإنه لا يقطع, فكذا هنا) انتهى. 


قال فى الجواهر: (لا إشكال فى عدم القطع بالنقصان فى الثانى المفروض تتمه النصاب به لعدم كونه من السرقه. إنما الكلام فى 
تقفضآن الصبروق نفسه :ولاس عدنة أرقا أن نقضاته وت كاق مصمونا عليه لكنه عير واخل :فى الشيزوق: تفينه) لعن 


وعلى ما ذكرناه فإذا كان أحد الزوجين يساوى ربع دينار قبل السرقه. أما بعد السرقه يساوى أقل من ذلك. فمقتضى القاعده أنه 
يقطع» فهو مثل ما إذا سرق الجمد من مكان يسوى ربع دينار» ثم ذهب به إلى مكان يسوى أقل من ذلك فإنه قد سرق ما 
يسوى ربع دينار فعليه القطع» كما أنه فى عكسه لا-قطع, فإنه إذا سرقه فى مكان لا يسوى ربع دينار» ثم ذهب به إلى مكان 
يسوى ربع دينار» فإنه لم يسرق ربع دينار حتى يقطع. 

وعلى أى حالء فلا وجه للخلط بين المسألتين» لأن إحداهما من مسأله التسبيب والأخرى من مسأله السرقه. ولا ربط لإحداهما 


بالأخرى. 


ثم قال الشرائع: (لا يملكك العين المغصوبه بتغييرها وإخراجها عن الاسم والمنفعه» سواء كان ذلكك بفعل الغاصب أو فعل غيره 
كالحنطه تطحنء والكتان يغزل وينسج) انتهى. 


وذلكك لأنه لا دليل على الخروج عن الملكك بذلكء إذ الملكك ليس متعلقاً بالعنوان ونحوه؛ وإنما هو متعلق بذات الشىء» وذات 
القىء تاق :وإ جمل الطب وماد || كأن لررماة قيمة معتدبها. 


ص :”737 


وفى الجواهر استدل على ذلك بالأصل والإجماع بقسميه» كما استدل بذلكك غيره كمفتاح الكرامه ونحوه. 


نعم قل تقعدم أنه إذا انتقل الأمر إلى البدل» كان المبدل منه للغاصب» لامتناع الجمع بين العوض والمعوض شرعاًء كما يستفاد من 
الأدله. 


أما قول الجواهر بعد ذلك: (ولا شىء للغاصب عن عمله الذى هو غير محترم بسبب عدم الإذن فيه وإن زادت به القيمه)» فقد 
سبق أنه خلا.ف ظاهر النص الوارد فى القرآن الحكيم, حيث قال سبحانه: (وإن ليس للإنسان إلآ ما سعى)(10)» مما يدل على 
أذ سنس كل إلشاة لتو كر عله خراما كينا انع سلب ثالقه وضفاء كنا أن دمع وواباف فل علي ذلكم وشا 


أيضاً عند تعرض الشرائع له. 


ثم قال: (بل إن كان مما يمكن رده إلى الحاله الأولى» وأراد المالكك رده وجب على الغاصب ذلك ويضمن أرش النقص إن 
كان. نعم لو يرضى المالك ببقائه على الحاله لم يكن له رده لحرمه التصرف فى مال الغير» بل هو كذلك مع الجهل بحاله 
أيضاًء كما أنه للمالكك إذا لم يمكن رده كطحن الحنطه أرش نقصه. إن فرض على الغاصبء وذلكك كله واضح) انتهى. 


أقول: أما وجوب رده إلى ما كان إذا أمكن, فهو مقتضى دليل (اليد) على ما يستفيده العرف منه. بالإضافه إلى أنه عرفى» وقد 
تقدم أن الشارع أمضى العرف حيث لم يغيره» لكن ذلكك إذا لم يستوجب ذهاب ماليته التى أحدثها فى 


7١ ص:*‎ 
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المغصوب» وإلا فدليل الااضررا» محكم على دليل «على اليد»» كما سبق مثل ذلكك فى أوائل الكتاب. 


نعم ما ذكره من أنه لو رضى المالكك ببقائه على الحاله لم يكن له رده تام, للعله المذكوره من حرمه التصرف فى مال الغير 
بدون إذنه» كما أنه لا يختلف الحال بين العلم والجهل, لأن الضمانات بمنئى عن الأمرين. 


7١0: ص‎ 


مسأله 1" لو غصب مأكولا فأطعمه المالك 
(مسأله *"3): قال فى الشرائع: (ولو غصب ماكز لأ فاطميية السالككء أو شاءٌ فاستدعاه وذبحها مع جهل المالكك ضمن الغاصب). 


وفى الجواهر: (بلا خلا-ف ولا إشكالء وإن كان المالكك المباشر للإتلاف ولتسلم القاله إلذ أنه لسن ليها كام مصيرفك به 
المالكك تصرف الملاكك فى أملاكهم على أنه مال له) انتهى. وقد تقدم فيما سبق وجه ذلك. 


وفى القواعد: (ولو كان الغرور للمالكك فالضمان على الغار» وكذا لو أودعه المالكك أو آجره إياه). 


وفى مفتاح الكرامه: (أى يرجع عليه بعوض العين والمنافع وعوض الإجاره كما فى جامع المقاصد, وفى التذكره إنه لا يبرؤ من 
الضمانء وقضيته أنه لو تلف فى يده رجع إليه بقيمته. لأنه لم يعد إليه سلطانه» إذ هو على طريق النيابه عن الغاصب فى الحفظء 
أو استيقاء المنفعه فلم يكن التسليم تاماًء وكذلك الحال فيما إذا رهنه إياه أو أعاره له عاريه غير مضمونه) انتهى. 


وقوله: (فلم يكن التسليم ناما) إشاره إلى اعلى اليددها أخزث حي #ؤد وم فإنه بين أداق لاتضعراف الأداء عن مثله» فيلزم عليه 
بعد تلف العين أو المنفعه دفع مثله أو قيمته. 


ومنه يعلم أنه لو استأجر المالكك الغاصب لبناء دار المالكء أو غير داره كحمامه ونحوه. وجهل المالكك أنه ماله» فإن عليه إعطاء 
الأجره له» وفى كونها أجره المثل أو أقل الأمرين ما ذكرناه فى كتاب الإجاره. 


وكذالو اعطق لباه لةامشعرا إيايآته لياس القاضي» أو أعطاة مشكته ليسكده فسكته من غين فرق فى ذلكه كله يرن جل 


الغاصب وعلمه. لوحده الدليل فى الجميع. 


ص :7:2 


وكذًا إذَا أعطاه متاعه فى السفينه حيث كانت متقله فقال: ألقه فى البحرة فألقاة المالكفه زاعماً أنه مال الغاضب» بيثما كان المال 


مال نفسه. 


نعم إذا كانت السفينه مشرفه على الغرق بحيث إنه لو لم يلق فى البحر لغرقت وهلكواء فالظاهر أنه لا يضمن المعطىء لأن مثل 
هذا المال لا احترام له حينئذ» لقاعده الأهم والمهم. 


ولا يبعد أن يكون الحال كذلكك فى عدم ضمان الغاصب إذا كان المالكك مشرفاً على الموت من جهه عدم الأكل, فأعطاه ماله 
مشعراً إياذ بأنه .مال المعطى» :وكذا إذا أعطاه لباضهافيما كان المالك مشرفا على الموت من هه البرة أو تجو ذلك :فائه فى كل 
ذلك حيث كان محسناً (وما على المحسنين من سبيل )((1))» ومأموراً من الشارع بذلكك كان دليل الضمان منصرفاً عنه. 


ومما تقدم يعلم وجه النظر فى قول مفتاح الكرامه: (وأما إذا وهبه للمالكك أو أهداه إليه» أو باعه منه وسلمه إليه» أو أقرضه له. 
فإنه فيها كلها لا يرجع عليه لأنه قد تسلمه تسلماً تاماً فسقط حقه. وزالت يد الغاصب عنه بالكليه)» وإن تبعه الجواهر فى ذلكك. 


لما عرفت من انصراف دليل الأداء عن مثل ذلكك, والناس يتصرفون فى الهبه والقرض تصرفاً لا يتصرفون مثله فى أموالهم. 


ومنه يعلم عدم وجه للترديد فى القواعد فيما لو وهبه الغاصب من آخر فرجع المالكك عليه» قال: (احتمل رجوعه على الغاصب 
لغروره» وعدمه لأن الهبه لا تستعقب الضمان) انتهى. 


فإن مقتضى القاعده هو الرجوعء لما ذكره من الغرورء فإنه قد غره بكون 
ص :717 
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ذلك ملكه. وأنه قد وهبه إياه بغير عوضء ومقتضى الهبه أنه إذ أتلف فى يده لا يلزم عوضه إذا كان للواهبء وقد تبين كونه 
مغصوباًء والمغرور يرجع على من غره؛ وهو خيره جامع المقاصد كما فى مفتاح الكرامه. 

ولذا رد القواعد مفتاح الكرامه بعد ذلكك بأنه وإن كان أخذها على أن تلفها منه» لكنه لم يأخذها على أنه عليه» فكان الغرور 
باقياء فيعمل بمقتضاه. قال: ولا ترجيح فى التذكره؛ ولم يذكره فى الإيضاح. 

ومنهما يظهر وجه النظر فى كلام الجواهر قال: (ومن هنا لو دفع إليه عوض حقه الثابت عليه على سبيل الهبه اللا-زمه. فأخذه 
المالك على هذا الوجه ونوى الدافع عن حقه كان وفاءَ على الأقوى؛ كما عن التذكره. بل صرح غير واحد بالاكتفاء فى ذلكك 


للأداء»» إلى أن قال: (ولذا اكتفى الأصحاب بالدس فى المال على وجه يكون فى يده على أنه من أمواله» وبالجمله فالمدار على 
صدق الأداء فى المقام) انتهى. 


إذ فيه ما عرفت» وتمئيله بالدس غير ظاهره إذ الدس فى المال أداء» فإن المدسوس إليه يعامل معه معامله ماله بخلاف الهديه 


والهبه. فإنه يتعامل معهما معامله مال جديد وصل إليه بدون عوض. 


لا يقال: فكيف أمر الإمام زين العابدين (عليه السلام) الزهرى بإلقاء الديه فى بيت ولى الدم روا ف أوقات الصلوات» وجعل 
ذلك هيرءا لذيعه(0ة): 


فإنه يقال: بالإضافه إلى احتمال أن الولى كان يعلم أنه من الزهرى ديه» أن تصرف الإنسان فيما وجده فى داره وزعم أنه ليس 
ملكه تصرف بضمان» 


ص :70/8 
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فليس مثل تصرف الموهوب له فى الهبه. والمهدى إليه فى الهديه؛ أو كان ذلكك لولايه الإمام (عليه السلام)» أو كان لامتناع 
المالكك, أو غير ذلكك. 


قال فى القواعد: (ولو أمره بالأكل فباعء أو بالعكسء أو عمم الانتفاع فالأقرب زوال الضمان إلافى الأخير على إشكال). 


وقد علل مفتاح الكرامه وجه زوال الضمان فى الأولين بأنّه لو كان مملوكاً للغاصب لضمنه له لمخالفته» وكلما يضمنه لغيره على 
تقدير ملكه له يزول ضمان الغير له بفعله إذا كان له أى للفاعلء لأننه لا يتصور فيه الغرورء إذ تغريره إنما هو بكونه ملكه أى 
الغاصب» وعلى تقدير الملكك فالضمان ثابت» قال: وهو خيره جامع المقاصد. 


وربما احتمل الضمان أيضاًء لأن الآخذ مغرور ولم يتحقق تسليم الغاصب ملكه له تسليماً تاماء فلا يشمله قوله: «على اليد ما 


أخزت حتى تؤديه)(02). 


بالأتن عو البسة الأر نود لماك كرمو ته اهن لاشو إن كاة لآ ردق عل تسليته اتلد داك الا اد ماد فى ضيف البالكه 
قرب هو هر (بانه و! 3 : فى 
كان عمل وكا لغيرض وله سقط القماة على خة عليه الفهان» ولو لظهوو أدله الفبحاة فى غير الفرض أو غير ذلكة) اننهى. 


ومثله فى ارتفاع الضمان ما لو أخذ الذالكف ماله مق مد القاصيي زاعما آنه مال الغاصبء فإنه باستيلائه على ماله يرتفع ضمان 
الغاصب» وإن كان [أعنهاً أن الاستيلاء غصب. 


ومما تقدم علم أن مقتضى القاعده الضمان فى المثال الثالث للقواعد» وهو تعميمه الانتفاع لأنه مغرور بكون الملكك للغاصب» 


وأن أنواع التصرفات مجوزه 
ص: 57:9 


له من قبله» وأن يده متفرعه عن يده» وأن تصرفه مقصور على إذنه» وأنه مجرد إباحه فله أن يرجع إلى العين فيأخذهاء وأنه يجب 


الكرامه. 


وحاصله يرجع إلن أن قوله (عليه السلام): «حتى تؤديه) منصرف عن مثل ذلك ف_ه«على اليد» شامل له. فاحتمال زوال 
الضمان بأنه سلمه له تسليماً تاماه فبرئ منه فإتلافه عليه لو أتلفه» فلا يكون مضموناً على الغاصبء غير تام» وإن كان وجهاً 
لاحتمال القواعد فى إشكاله. 


ثم إنه إذا كان التسليم تاماً جرى فى حول الزكاه. أما إذا لم يكن التسليم تاماً لم يجر؛ على ما ذكر من التفصيل لذلكك فى كتاب 
الزكاه. 


ولذا قال فى مفتاح الكرامه: لو لم يكن التسليم فيها تاماً لم تجر فى حول الزكاه من حين القبضء مع أنها تجرى فيه من حينه 
إجماعاً. 


ومما تقدم يعلم حال ما إذا أعطاه ماله بعنوان ربحه فى المقامره أو ربحه فى الرباء أو بعنوان أنه بدل خمر أو خنزير أو ما أشبه 


فإنه لا يرفع الضمانء لانصراف دليل «حتى تؤديه) عن مثله. 
ومما تقدم ظهر حال ما إذا أعطاه بعنوان الخمس أو الزكاه أو المظالم» حيث إن ذلك لا يكفى فى براءه ذمته. 


قال فى الشرائع: (وإن أطعمه غير المالكك قيل يغرم أيهما شاءء لكن إن أغرم الغاصب لم يرجع على الآكلء وإن أغرم الآكل 
رجع الآكل على الغاصب لغروره؛ وقيل: بل يضمن الغاصب من رأس ولا ضمان على الآكلء لأن 
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فعل المباشر ضعيف عن التضمين بمظانه الاغترارء فكان السبب أقوى) انتهى. 
لكو مقشن القاعد هو القول. الأول التق نسب إلى المشهور. 
بل فى الجواهر: (إنا لم نتحقق قائل القول الثانى مناء نعم هو قول الشافعى فى القديم وبعض كتبه الجديد) انتهى. 


وإنما نقول بتغريم أيهما شاءء لقاعده «من أتلف مال غيره فهو له ضامن»» وإنما يرجع الآكل إلى الغار» لقاعده الغرور التى 


تقدمت. 
قال فى الجواهر: لقوله (عليه السلام): «المغرور يرجع على من غره)((01)). 


وفى هامش الجواهر: لم نعثر على هذا النص من أحد المعصومين (عليهم السلام)» وإن حكى عن المحقق الثانى (قدس سره) فى 
حاشيه الإرشاد أنه نسب ذلكك إلى النبى الأكرم (صلى الله عليه وآله). 


وكيف كان. فمثل الإطعام سائر أنحاء الاستفاده. سواء كانت استفاده إتلافيه» أو استفاده منفعيه» كما إذا ألبسه غير المالك, أو 
أسكنها غير المالكك, أو أعطاه لغير المالكك فبخخره أو ما أشبه ذلككء لأن الدليل فى الكل واحد. 

لكن من الواضح أن رجوع المتلف إنما هو إذا كان مغروراًء أما إذا لم يكن مغروراً بأن علم أنه مال غيره وأعطاه غصباًء فإنه لا 
يحق له الرجوع إلى المعطى. 


عم 


-١‏ المستدركك: ج7 ص "20 الباب ١‏ من أبواب العيوب فى النكاح حع 


مسأله 76 لو غصب فحلا فأنزاه 
(مسأله 1): قال فى الشرائع: (ولو غصب فحلا فأنزاه على الأنثى كان الولد لصاحب الأنثى» وإن كانت للغاصب). 
وفى مفتاح الكرامه عند قول العلامه مثل عباره الشرائع: (صرح فى المبسوط والسرائر والتذكره والتحرير والإرشاد والدروس 


بالحكم المذكورء وإجماعاً على الظاهر كما فى جامع المقاصد وفى المسالككء وكذا الكفايه أنه لا خلاف فى كون الولد فى 
الشواة غير اللآفساق قابسا للأنق ميواة كانت للخاصب أو لغرره): 


ثم نقل عن جامع المقاصد ومجمع البرهان التأمل فى هذا الحكم. حيث قال أولهما: (إنه يرد عليه أن الولد منى الفحل» فلا يكاد 
يوجد الفرق بينه وبين الحب إذا نبت فى أرض الغير» ورده: بأن الفرق واضح. فإن النطفه لا قيمه لها وليست مملوكه بعد 
انفصالهاء ولا واجبه الرد إلى مالكك الفحلء والنشو والنماء من الأأنثى» ولا كذلك الحبء فإنه مملوكك له قيمه ويجب رده) 
الكو 

وتبعه الجواهر فى كل ذلكك. وأضاف قوله: (بل يمكن تحصيل القطع به من السيره المستمره فى سائر الأعصار والأمصار على 
تبعيه الولد فى غير الإنسان للأنثى» من غير فرق بين الغاصب وغيره) انتهى. 

وفيه ما لا يخفىء فإن الإجماع غير محقق, بالإضافه إلى أنه محتمل الاستناد بل ظاهره فلا حجيه فيه» والقول بأن النطفه لا قيمه لها 


خلاف الوجدانء والسيره غير ظاهره؛ فاللا-زم أن يعمل حسب القواعد الأوليه» وهو أن الولد بينهما كما ذكرنا مثل ذلكك فى 
الحب أيضاًء لأن كلا من الأم والأب دخيل فى هذا الولد» كما أن كل واحد من مالكك الحب ومالكك الأرض دخيل فى الزرع. 


ولذا ذكرنا فى كتاب إحياء الموات أن قاعده (الزرع للزارع ولو كان 
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غاصباً) غير ظاهره الوجه. فاللازم الرجوع إلى العرف فى أن هذا النتاج أى قدر منه لهذاء وأى قدر منه لذاكك. 


ومنه يعلم ما إذا ربى الغاصب منى حيوان غيره فى ظرف فأنتج, وكذا الحال فى غصب البيضه واستفراخهاء فإن الملاك فى 


الكل واحد. 

قال فى الشرائع: (ولو نقص الفحل بالضراب ضمن الغاصب نقصه وعليه أجره الضراب). 

وقال الشيخ فى المبسوط: لا يضمن الأجره؛ والأول أشبه لأنها عندنا ليست محرمه. 

وفى القواعد: وعليه الأجره على رأىء والأرش لو نقص بالضرابء ولا تتداخل الأجره والأرش. 


وفى مفتاح الكرامه: إنه خيره الشرائع والتذكره والتحرير والإرشاد والمختلف والإيضاح والدروس وجامع المقاصد ومجمع 
البرهان والمسالك والكفايه. وفى الأسخيرين نسبته إلى الأكثرء وليست فى محلها لانحصار الخلااف إن كان فى الشيخ فى 
المبسوط وهو نادر. 


وقن: الند كرغ وكياءة الأحكام: إن اعجار الجر للشيرات ما عند علمائنا. 
فى م:! ب ليس محر 


وفى السرائر: إنه مذهب أهل البيت (عليهم السلام) قال: (وعليه أجره الفحل عندناء وما ذكره شيخنا فى مبسوطه من أن أجره 
الفحل لا تجب على الغاصب لأن النبى (صلى الله عليه وآله) نهى عن كسب الفحل ((1)): فهو حكايه مذهب المخالفين» 


71١7: ص‎ 


١؟ح الوسائل: ج7١ ص 88 الباب 8 من أبواب ما يكتسب به‎ -١ 


فلا يتوهم متوهم أنه اعتقاده) انتهى. 


أقول: إن كان ذلك مذهب الشيخ فهو ناظر إلى هذه الروايه» وحيث إن الروايه موجوده فى كتب فقهائنا فلا داعى إلى ما عمله 
معلق الجواهر من طرحه لهاء فإن كتب قدماء الفقهاء مستند فى الروايات كالاستناد إلى كتب الحديث. 


فقد روى الصدوق كما فى الوسائلء قال: «نهى رسول الله (صلى الله عليه وآله) عن عسيب الفحلء وهو أجر الضراب)(0)). 


ومثله ما رواه مستدرك الوسائل» عن دعائم الإسلام» عن أبى غيك الله عن أبية عن آبائه (عليهم السلام): «إن رسول الله (صلى 
الله عليه وآله) نهى عن بيع الأحرارا؛ إلى أن قال: «وعن عسب الفحل)(00)). 


وعن الجعفريات»؛ عن على (عليه السلام)» إنه قال: «من السحت عسب الفحلء ولا بأس أن يهدى له العلف)(80). 


ولعل الحكم تقيه» لما رواه ابن أثير فى نهايته على ما حكىء أنه (صلى الله عليه وآله) نهى عن عسب الفحلء ثم قال: عسبه ماؤه 
وضرابه. وكذلك روى عن سنن البيهقى(20)). 


أو أنه محمول على الكراهه. كما عن المسالكك والكفايه وغيرهما أنهم حملوا النهى فى الخبر على الكراهيه. 


أو على بيع مائه باعتبار أنه نجس فى بعض الحيوانات» ومحرم فى بعض الحيوانات المحلله؛ فبيعه حرام» وإن كانت أجره الضراب 
حلال؛ لكن فى كونه أيضاً محرم البيع نظرء كما ذكرناه فى المكاسب. 


7١5: ص‎ 


-١‏ الوسائل: ج7١‏ ص77 الباب ١١‏ من أبواب ما يكتسب به ح” 
؟١-‏ المستدرك: ج ١‏ ص 558 الباب ٠١‏ من أبواب ما يكتسب به ح” 
*- المستدرككث: ج؟ ص 578 الباب ٠١‏ من أبواب ما يكتسب به ح١‏ 
؟- انظر سنن البيهقى: جه ص بم 


وكيف كانء فقد روى حنان بن سدير كما فى الكافى» قال: دخلنا على أبى عبد الله (عليه السلام) ومعنا فرقد الحجام, إلى أن 
قال: فقال له: جعلنى الله فداككء إن لى تيساً أكريه. فما تقول فى كسبه. قال: «كل كسبه؛ فإنه لكك حلالء والناس يكرهونه)» قال 
حنان: قلت. لأى شىء يكرهونه وهو حلالء قال: «لتعبير الناس بعضهم بعضاً(10)). 


وفى روايه أخرى» عن معاويه بن عماره عن أبئ عبد الله (عليه السلام)» فى حديث قال: قلت له أجر التبوس» قال: (إن كانت 
العرب لتعاير به ولا بأس)(00). 


وعن الشيخ روابته بإسناده» عن الفضل بن شاذان(22). 


ثم إنه علم مما ذكرناه فى بعض المسائل السابقه, أن اللا-زم القول بضمان الأسجره إذا فاتت تحت يد الغاصب ونحوه وإن لم 
يستوفهاء فحال ذلك حال منفعه الدار ونحوها. 

ولذا قال فى الجواهر: (بل قد يقال بضمانها بفواتها تحت يده وإن لم يستوفهاء بل ينبغى الجزم به إذا كان مما يعتاد استيجاره 
لذلك. أما مع عدمه فلا يخلو من إشكالء إذ صحه الإجاره أعم من الضمان بالغصبء وإلآ لوجب على من غصب تفاحه أجرتها 
للشم» أو دراهم أو دنانير أجرتها للزينه» بناءَ على صحه الاستيجار لذلككء والتزامه فى غايه البعد لعدم صدق فوات المال) انتهى. 


وحيث إن النقص شىء» والأجره شىء آخر» 
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١ح من أبواب ما يكتسب به‎ ١7 الوسائل: ج7١ ص/7 الباب‎ -١ 
من أبواب ما يكتسب به ح”‎ ١7 الوسائل: ج١١ ص" الباب‎ -1 
الوسائل: ج7١ ص7 الباب ؟١ من أبواب ما يكتسب به ح”‎ -* 


قال العلامه فيما تقدم من القواعد: لم يتداخلاء وهو مقتضى القاعده كما لا يخفى. 

بل مقتضى القاعده أنه إذا لم يكن للضراب أجره؛ وإنما يهدى إلى صاحب الفحل شىء كان مقتضى القاعده أن الهديه 
تكيمواتية لأنها متفعة امتن قانها الغاصب أو فوتهاء ولا فرق فى ذلكك كله بين علم الغاصب بأنه غصبء وعدم علمه؛ لأن الضمان لا 
يتقيد بالعلم. 

ثم إن مقتضى القاعده التى ذكرناها فى المسأله السابقه. أنه إذا كان للضراب أجره. فالأجره على الغاصبء وإذا كانت القاعده 


الغزقية غلن أن كوي الولة مشت كا فالرته مشفركةه و ذا كات الفكير للبالك فالمالكه محيرفن تقاضنى أهباء كما أنه إن 
تعارف البيع وقلنا بصحته شرعاً كان اللازم القول بالثمن. 


7١2: ص‎ 


(مسأله 70): قال فى الشرائع: (ولو غصب ما له أجره وبقى فى يده حتى نقصء كالثوب يخلق والدابه تهزلء لزمه الأجره والأرشء 
ولم يتداخلاء سواء كان النقصان بسبب الاستعمال أم لم يكن). 


وقال فى القواعد: (ولا تتداخل الأجره والأرشء فلو هزلت الدابه لزمه الأمران: وإن كان النقص بغير الاستعمال). 


وذكر فى مفتاح الكرامه عدم التداخل فيما إذا كان النتقص بالاستعمال» عن الشيخ والمحقق والمصنف فى جمله من كتبه» وولده 
والتهيدين والمحقق الثاتى والمقدسن الأروييلي. 


وقال فى الجواهر: (بلا خلاف ولا إشكال فى الأخير)؛ أى إذا لم يكن استعمل» وقال فيما إذا استعمل: (لا أجد فيه خلافاً» لأصاله 
عدم تداخل الأسباب, إذ فوات الأ-جزاء فى يد الغاصب سبب لضمانهاء والانتفاع سبب آخر لضمان الأجره؛ فلا يتداخلان 
كالأول). 


أقول: مقتضى القاعده ما ذكروه من الأجره؛ سواء استعمل أو لم يستعملء لأنه فاتت المنفعه تحت يده فى صوره عدم الاستعمال» 
والأعرش لمكان النقصء والظاهر لزوم الأسجره الكامله» وإن صارت بسبب النقص أقلء مثا غصب داراً أجرتها فى السنه مائه 
دينار» لكنه هدم أو انهدمت غرفه فى الدار بما صارت الأجره خمسين. فإن اللازم عليه إعطاء مائه دينار أجرهء أما قيمه الغرفه 
فهى على حالهاء فإذا كانت قيمه الغرفه خمسين. فاللا-زم عليه إعطاء مائه وخمسين. مائه أجره للدار وخمسين أرشاً للغرفه. 
وكذلك الحال فى الدابه والثوب وغيرهما. 


والظاهر أنه لو صنع غرفه مثل الغرفه التى هدمهاء أو انهدمت تحت 


71١١7: ص‎ 


استيلائه ارتفع الوق لصدق «حتى تؤديه)»» فلا حق للمالك فى عدم فول تلكق القرقه و اوه حيندتتها تكاا و أن الحقل انفده 
وكذلك إذا فتق الثوب ثم خاطه؛ أو هزلت الدابه عنده ثم ردّها إلى حالتها الأوليه من السمنء إلى غير ذلكك من الأمثله. 


أما لو ارتفعت أجره الذار من المائه إلى الماثة وخمسين يسيب هدمة هذه الغرفه» فالظاهر أن الزناده للغاضب لأنه سعيةء كما 
سيأتى الكلام فى ذلك فى المسأله اللاحقه. وإن كان الفقهاءٍ لا يقولون به. 


قال فى الشرائع: (ولو أغلى الزيت فنقص ضمن النقصان). 


وقال فى الجواهر: (وإن لم تنقص القيمه بللا خلااف أجده بين الخاصه والعامه» بل وإن زادت قيمته على ما قبل الغليان» لأنه مثلى 
يضمن بمثله» وعمله الذى قد زاد به الواقع تبرعاً لا يقوم مقام ذلككء فما فى المسالكك من احتمال الرد ولا غرامه» لأن ما فيه من 


الزياده والنتقصان يستندان إلى سبب واحدء فينجبر النقصان بالزياده واضح الضعف لما عرفت) انتهى. 
أقول: صور المسأله أربع: 


الأولى: أن ينقص الوزن والقيمه بنسبه واحده. واللازم على الغاصب إعطاء نقصان القيمه؛ إلا إذا أمكن إعطاء المثل» فهو واجب 


الناقتيقا زهماة ولاو عليه 


الثالثه: نقصان القيمه لد الوزن» والظاهر لزوم إعطاء القيمه الناقصه. لأنه بدون إعطائها لد يصدق «حتى تؤديها, ولا حق للغاصب 
بإعطاء مقدار من الزيت يسوى تلكك القيمه الناقصه, لما تقدم من أن الحجم لا يقوم مقام الروح السائده 


7"1١8:ص‎ 


فيو كل أذسطه نكا بدل سك المعصوي» ارحده النلة كه فى السالفية. 
الرابعه: نقص الوزن دون القيمه. والظاهر أنه لا شىء عليه» لصدق «تؤديه» بعد تساوى القيمه. 


نعم لا يبعد أن يكون للمالك طلب بدله بما يكون بذلكك الوزن وتلكك القيمه. فاحتمال المسالكك هو مقتضى القاعده. إذ لو 
طلب مه قندر التقض عيبا كان ضصررا على الغاصب ودلا ضررة يشمله» كما ذ كرنا ذلكك فى أوائل الكتاب» وهو خلاق (لا 
تظلمون ولا تُظلمون)((1)): وقد عرفت فى الفرع السابق مسأله ما لو زادت القيمه بسبب عمل الغاصب. 


الواقع تبرّعاً لا يقوم مقام ذلكك. إذ الزياده من سعى الغاصب ولكل إنسان سعيه» كما يأتى تفصيل الكلام فيه فى المسأله اللاحقه. 


ومنه يعلم وجه النظر فى كلام القواعد. حيث قال: (ولو ذهب نصف الزيت بالإغلاء ضمن مثل الذاهب وإن لم تنقص القيمه)» 
وإن قال فى مفتاح الكرامه: (إنه بلا خلاف فيه من أحدء وبه صرح فى المبسوط وغيره)» ثم قال: (ومثاله أن يغصب رطلين 
قيمتهما درهم, فيغليهما حتى يصير رطللاً واحداً قيمته درهم أو درهمانء فإنه يرده ويغرم مثل الرطل الذاهب). 


ومتما تقدم يعلم حكم ما إذا غسل الثوب فقصرء أو طبخ اللحم فقل» أو ما أشبه ذلك, فإن فى هذه الموارد أيضاً تأتى الصور 
المتقدمه بأحكامها المذكوره. 


7"١9:ص‎ 


71/9 سوره البقره: الآبه‎ -١ 


لوحده الدليل فى الجميع. 

قال فى الشرائع: (ولو أغلى عصيراً فنقص وزنه, قال الشيخ: لا يلزمه ضمان النقيصه لأنها نقيصه الرطوبه التى لا قيمه لها بخلاف 
الأولى» وفى الفرق تردد) انتهى. 

وفى مفتاح الكرامه عند قول العلامه (وكذا فى إغلاء العصير على رأى): (موافقاً لأكثر المتأخرين بل كلهم؛ لحصول النقص فى 


العين» والمخالف الشيخ فى المبسوط قال: لا يضمنء وكذا الخلاف فيما حكى عنه ولم أجد له مستنداًء إلا أن الذاهب أجزاء 
مائيه لا قيمه لهاء لأن النار تعقد أجزاء العصيرء ولهذا تزيد حلاوته بخلاف الزيت) انتهى. 


وفيه: ما ذكره هو وتبعه الجواهر وغيره من أن الواقع نقص مخصوص فى العين» فيجب بدله مع منع معلوميه كون الذاهب أجزاء 
مائيه خاصه بخلادف الزيت» وإن تفاوت بالقله والكثره. بالإضافه إلى أن نقص الأجزاء المائيه أيضاً لها قيمتهاء فلا وجه للقول 
بعدم ضمان النقيصه مطلقاً. 


هذه الأمور ما تقدم من أحكام الصور المتقدمه. 


77١:ص‎ 


مسأله 732 إذا زادت قيمه المغصوب 


(مسأله 18): قال فى الشرائع ممزوجاً مع الجواهر: (إذا زادت قيمه المغصوب بفعل الغاصب أو غيره فى صنعه اقتضت تلكك 
الزياده» فإن كانت تلكك الصنعه أثراً محضاً لا عيناء كتعليم الصنعه وخياطه الثوب بخيوط المالكك ونسج الغزل وطحن الطعام 
وصياغه النقره رده ولا شىء لهء بلا خلاف ولا إشكال» لعدم احترام العمل بغير إذن من المالك؛ بل كانت تلكك الصفات من 
توابع مال المالكك) انتهى. 


واستدل له المسالكك بالتعدىء قال: (الزياده فى المغصوب تنقسم إلى آثار محضه وإلى أعيان» وجمله القول فى القسم الأول اق 
الغاصب لا يستحق بتلكك الزياده شيئاً لتعديه)» ثم مثل له بتعليم الصنعه وخياطه الثرب.وقصضارفه وطدن الحنطه وفكر ذلكك اناك 
(وإنما يكون الخياطه من هذا القسم إذا خاطه بخيوط المالكك) انتهى. 


واستدل له آخرون: بسلب احترام عمله الذى صدر من غير إذن المغصوب منه. وحيث لا احترام فلا شىء له. 
واستدل له ثالث بقوله: لا حق لعرق ظالم» بتقريب أنه يدل على عدم ملكيه الظالم حاصل عمله الصادر على وجه العدوان. 


وفى الكل ما لا يخفىء إذ يرد على الأول: إن نهى الشارع عن العمل فى ملكك الغير لا يقتضى سلب ماليته وما يترتب عليه من 
الحاصل» لأن النهى تكليفى والأثر وضعى. 


نعم لا يمكن أن يقال: إن له الأجره على المالككء لأن المالكك لم يأمر 


772١ ص:‎ 


بالعمل» كما أن الشارع لم يأمر بذلككء فالعمل لا يستحق أجره شرعيه ولا مالكيه, أما أن الزياده الحاصله لا تكون للمالكك فلا 


وجه له. 


وإن شئت قلت: إن العمل إذا كان بإذن مالكى أو شرعى له الاحترام بالأجره؛ أما إذا لم يكن بإذن مالكى ولا شرعىء وقد أثر 
أثراً موجباً لارتفاع القيمه فاللازم أن تكون زياده القيمه للعامل» ولا تلازم بين النهى وبين عدم الملكك. 


وبذلكك ظهر وجه النظر فى إشكال المحقق الرشتى على ما ذكرناه: (بأن احترام العمل إنما هو لأجل ما يترتب عليه من الأثر 
المقصود, وإلآ فالعمل من حيث كونه حركه مع قطع النظر عن مقابلته بالمال لا يتصور له احترام» فاحترام العمل عباره عن جعل 
الشىء من المال مكانه لثلا- يقع هدرا فإذا فرض سالب الاحترام كان وخرده كشلامة: فلا بكوة زازامتها عرقي عدي لاد 


المالى شىء) انتهى. 


تركذ عله أولكه إن شين[ المكر كه م رف الأنها اسان فليا فا كان ادن درفي أو سالك تكرة الاجر فح فال لفن 
الحركه. 


وثانياً: إن الأثر المترتب على الحركه هو سعى الإنسان» وسعى الإنسان لنفسه. كما هو مقتضى العقل والشرع. 


ومن الجواب عن الدليل الأول ظهر الجواب عن دليل المسالكك, الذى استدل لعدم الاستحقاق بالتعدى» حيث قد عرفت أن 
الحرمه التكليفيه لا تنافى الملكيه وضعاً. 


وأما الحديث فهو غير مرتبط بما نحن فيه» فقد روى الوسائل» عن الشيخ؛ عن عبد العزيز بن محمدء قال: سألت أبا عبد الله (عليه 
السلام) عمن أخذ أرضاً بغير حقها وبنى فيهاء قال: «يرفع بناؤه وتسلم التربه إلى صاحبهاء ليس لعرق ظالم حق»» ثم قال: قال 
ول الله ارصيلك :اد عله ]لها ومع ا خب ارضا فر فق كلف أذ 


777١:ص‎ 


وأخمل تزانهة إلى مسف 1ك 
فإن هذا الحديث لا يرتبط بما نحن فيه» حيث الكلام زياده قيمه المغصوب بسبب عمل الغاصب. 


وبذلكك يظهر وجه النظر فى قول المحقق الرشتى» حيث استدل بقوله (عليه السلام): ولا حق لعرق ظالما» قال: (فإنه يدل على 
عدم ملكيه الظالم لحاصل عمله الصادر على وجه العدوان؛ وجه الدلاله: إن المراد بعرق» خصوصاً بملاحظه مورد الحديث الذى 
هو السؤال عن الشجر المغروس فى أرض مغصوبه كنايه عن كل شىء موضوع عدواناً فى ملكك الغير» إذ لا خصوصيه للعرق 
جداًء لعموميه الحكم بمثل البناء ونحوه قطعاً. 


ومن الواضح أن سلب الحقيقه عن العمل العدوانى معناه عدم العلاقه بين ذلكك العمل وبين أثره الواقع فى ملكك الغيرء وإلآ لكان 
له فى ذلكك العمل حقء وأظهر أفراد العلاقه أن يشارك العامل صاحب العين فى رقبتها أو فى قيمتها بحساب قيمه الحاصلء كما 
هو لازم كونه مالكاً للأثر الواقع فى تلك العين؛ فقضيه قوله (عليه السلام): «لا حقٌّ لعرق ظالم)((1)): جعل عرقه من حيث تعلقه 
بمحل المظلوم كالعدم, وتنزيل الظالم بمنزله الأجنبى» وفرض حدوث ذلك الأثر لعين المالكك من جانب الله بدون مدخليه عمل 
العامل) انتهى. 


فإنه بالإضافه إلى عدم كون لفظ الحديث ما ذكره ولا كون مورد الحديث الشجر المغروس فى أرض مغصوبه. أن الحديث 
يدل على أن العرق لا حق 


ص :"777 


-١‏ الوسائل: ج7١‏ ص "١١‏ الباب '" من كتات الغصب ح” 
"- الوسائل: ج١١‏ ص 7/7 الباب ١‏ من كتاب الإجاره اح 


لبقافد لا أن الآثر الذى زا مه ملك المتفوف فته لس للمالكةورفلة ريطا برى المقامية. 


وحيث قد عرفت ضعف الأدله الثلاثه» وأن المشهور استندوا إليهاء فلا مجال لحجيه الإجماع الظاهر الاستناد» بالإضافه إلى أنه 
يظهر من كلماتهم فى غير المقام أنه لا إجماع فى مثل المسأله لوحده الملاكك. 


فقد قال فى مفتاح الكرامه» بعد نقله قول العلامه: (والبذر والبيض إذا زرع أو فرخ فهو للمالكك, وأنه هو المشهور). قال: (ولا 
ترجيح فى الكفايه. وفى الخللاف والمبسوط والوسيله أنهما للغاصبء وعليه قيمه الحب والبيض)(02)» فإنه بعد غلام الفرق بين 
المقامين يعطى ضعف الإجماع المذكور صغرى كضعفه كبرى, فتأمل. 

وكيف كانء فمقتضى ظاهر الكتاب والسنه والعقل أن للغاصب بمقدار ما رفع من قيمه الشىء المغصوبء وإن كان عمله حراماً 


- 


قال سبحانه: (وأن ليس للإنسان إلآ ما سعى)((1))» وإطلاقه يقتضى عدم تأثير حرمه فعله فى عدم كون نتيجه عمله له» كما أن 
الصياد إذا صاد بآله غصبيه» أو البناء والنجار ونحوهما بنى ونجر بآله غصبيه» لم يسبب ذلكك عدم كون ثمر عمله له. 


وفى الوسائل فى باب جواز بيع الأأصول: وحكم من اشترى نخلاً ليقطعه للجذوع فتركه حتى حملء عن هارون بن حمزه؛ قال: 
سألت أبا عبد الله (عليه السلام)» 


ص :775 


-١‏ مفتاح | لكرامه: ج8١‏ ص 1017 ط الحديثه 
-١‏ سوره النجم: الآيه 9" 


عن الرجل يشترى النخله يقطعه للجذوع.ء فيغيب الرجل فيدع النخل كهيئته لم يقطع» فيقدم الرجل وقد حمل النخلء فقال (عليه 
السلام): «له الحمل يصنع به ما شاءء إلا أن يكون صاحب النخل كان يسقيه ويقوم عليه)(10)). 


السلام): «هو له إلا أن يكون صاحب الأرض ساقاه وقام عليه((5). 


وعن المقنع الذى هو متون الروايات» قال: «وإن اشتريت نخلا لتقطعه للجذوعء فغبت وتركت النخل كهيئته لم تقطعه. ثم قدمت 
وقد حمل النخل» فالحمل لكك إلا أن يكون صاحب النخل يسقيه ويقوم عليه)(10). 


وفى الوسائل فى كتاب التجاره» باب أن الرجل إذا صادقته امرأه» روى عن أبى الصباح مولى بسامء قال: سألت أبا عبد الله (عليه 
السلام) عن رجل صادقته امرأه فأعطته مالآء فمكث فى يده ما شاء الله ثم أنه بعد خرج منه. قال: «يرد عليها ما أخذ منهاء وإن 
كان له فضل فله)(20)). 


وفى الوسائل فى كتاب الوديعه» عن مسمعء قال: قلت لأ-بى عبد الله (عليه السلام): إنى كنت استودعت رجلا مالا فجحانيه 
وحلف لى عليه ثم جاء بعد ذلكك بسنين بالمال الذى كنت استودعته إياه» فقال: هذا مالكك فخذه. وهذه أربعه 


صص :770 


١ الوسائل: ج٠١ ص17 الباب 4 من أبواب بيع الثمار ح‎ -١ 

-١‏ الوسائل: ج٠١‏ ص18 الباب 4 من أبواب بيع الثمار ح ؟ 

*- المستدركك: ج ١‏ ص 587 الباب © من أبواب بيع الثمار ح ١‏ 
*- الوسائل: ج7١‏ ص 178 الباب 88 من أبواب ما يكتسب به ح١‏ 


آلالف درهم ربحتها فى مالكك فهى لكك مع مالك واجعلنى فى حل» فأخذت المال منه وأبيت أن آخذ الربح» وأوقفت المال 
الذى كنت استودعته» وأتيت حتى استطلع رأيكك فما ترىء» قال: فقال: «خذ الربح وأعطه النصف وأحله. إن هذا الرجل تائب» 
وفى المستدركك, فى نوادر الغصبء عن أبى جعفر (عليه السلام)» إنه قال فى الغاصب يعمل العمل ويزيد الزياده فيما اغتصبه» 
قال: «ما عمل فزاد فهو له. وما زاد مما ليس من عمله فهو لصاحب الشىء» وما نقص فهو على الغاصب)(70). 

وبذلكة يظهر أنافااقة أيضاء عن دعائم الإسلام؛ عن أبى عبد الله (عليه السلام)» أنه قال: «من اغتصب ماشيه فتناسلت فى يديه 
وكثرت فهى وما تناسلت منها للمغصوب منهء وكذلكك إذا اغتصب أمه فولدت)(10). لابد أن يحمل على ما إذا لم يكن 
للغاصب صنع فى التوالد والتناسل. 

وأما العقلء فلوضوح أن الزياده ليست من المالككء ولا تكون بلا مالك, ولا تدخل فى ملكك المالكك بدون أن يكون من 
المالكك عمل فى إدخالها فى ملكه؛ فاللازم أن يكون للعامل؛ وإن كان فاعللا للحرام بغصبه. 

ثم إن الشرائع قال بعد عبارته المتقدمه: (ولو نقصت قيمته بشىء من ذلكك ضمن الأرش). 


أفؤل: ما ذكره هو مقتفي القاعدى لآن على العاضب أن يرد الشى م 
ص :772 
-١‏ الوسائل: ج7١‏ ص 78 الباب ١‏ من أبواب الوديعه ح١‏ 


1- المستدركث: جا ص 157 الباب 4 من أبواب الغخصب ح” 
*- المستدركث: ج7 ص 168 الباب # من أبواب الغصب ح١‏ 


كما كان, على ما يدل عليه قوله (عليه السلام): «على اليد ما أخذت حتى تؤديه)(12))) وغيره مما يفيد أن يد الغاصب يد ضمان. 


وعلى ما ذكرناه فإذا زاد فى جهه ونقص من جهه. كانت الزياده للغاصب والنقص عليه. لا أنه يتهاتران. إذ حاله حال ما إذا غرس 
الغاصب نخلاً وقطع نخلاء حيث إن ضمان النخل المقطوع عليه وزياده النخل المزروع له. 

ومما تقدم يعرف مكان النظر فى قول القواعد حيث قال: (لو غصب حنطه فطحنها أو ثوباً فقصره أو خاطهه لم يملكك العين» بل 
يردها مع الزياده وأرش النقص إن نقصت القيمه بذلك). 

ومثله كلام التذكره. فإنه قال فيما حكى عنه: (لا يملكك الغاصب العين المغصوبه بتغيير صفاتهاء فلو غصب حنطه فطحنهاء أو شاه 
فذوحها وشوافاة أو علدا تع سكناه أو انه أو آله او كرا فقط وحاطة آى فصبره: ا وطن قصيره لعا فاق البالك له 
ينقطع عن هذه الأعيان» ولا يملك الغاصب بشىء من هذه التصرفات» بل يردّها مع أرش النقص إن نقصت القيمه عند علمائنا 
فإن فيه _ بالإضافه إلى لزوم تقييد الخيوط بما إذا كانت للمالكك فى مسأله خياطه الثوبء إذ لو كانت للغاصب كانت كالصبغ 
على ما يأتى» ولذا قيده بذلكك فى مفتاح الكرامه _: إنه إن أراد الرد مع أرش النقص مع الزياده ففيه ما تقدم وإلا كان مقتضى 


القاعده. نعم ظاهره كظاهر غيره أن اللازم الرد مع الزياده. 


ص :/17؟7 


١7 من أبواب العاريه ح‎ ١ المستدركك: ج7 ص 8:5 الباب‎ -١ 


ثم قال القواعد: (ولو صاغ النقره حلياً ردّها كذلك, فلو كسر ضمن الصنعه وإن كانت من جهته)» وقد نقل مثل ذلكك مفتاح 
الكرامه عن التحرير والدروس وجامع المقاصدء وعللوه بأن الصنعه ليست عينا ليتخيل أنها مال للغاصبء وإنما هى صفه حدثت 
ف ملكة المالكه سبي القاضن فتكون المالكك تبعا. 


ومثله ما لو علف الدابه فسمنتء لأن السمن من الله سبحانه وتعالى» وليس هو عين العلف. كما علله بذلكك فى جامع المقاصد. 


وقد عزفك وخ انظ ف لكف جيك إن العله غلك ومشسى القاعده أذ اكررة للشاضت سعيةة وك كان انا بفعلة توكو 
السمن من الله سبحانه وتعالى وليس هو عين العلفء لا يقاوم الدليل الذى ذكرناه من الآيه والروايه وحكم العقل. 


ثم أى فرق بين ما ذكرء وبين ما ذكره العلامه بعد ذلكك بقوله: (ولو صبغه بما يساوى قيمته تشاركا). 


فإن الصبغ ١‏ قدا ال سبحانه وتعالى فيما زالت العين وبقى اللون» فقد ثبت فى علم الكلام وغيره أن الإنسان إنما يأتى بالمعد 
فقط وسيأتى تفصيلهم الكلام فى الصبغ. 


وبذلك ظهر وجه النظر فى قول القواعد. حيث قال: (فلو كسر ضمن الصنعه وإن كانت من جهته)» وإن قال مثله فى التحرير 
والدروس وجامع المقاصد كما حكى عنهم, وإن علله فى مفتاح الكرامه بأنها ملك للمالك. 


إذ قد عرفت أن المالكك لا يملكك سعى غيره» فمقتضى القاعده أنه لو ردٌ المال إلى مالكه كما كان لم يكن عليه ضمانء نعم إن 
سبب الكسر النقص ضمنء كما هو مقتضى النص والفتوى. 


ص:/77 


ثم هل للمالكك إجباره على ردّها نقره. كما ذكره القواعد والتحرير وجامع المقاصد والمسالككء الظاهر عدم الإجبار, لأنه إضرار 
بالغاصب» وقد تقدم فى بعض المسائل السابقه أن الغاصب يشمله دليل «لاضرر) كغيره؛ ولا حق للمالكك فى إضراره؛ ودليل: 
«الناس مسلطون)(0١))‏ ليس حاكماً على دليل رلا ضرر) حتى يقال: إن المالكك مسلط على ماله وعلى الغاصب ردّهء فلا مجال 
لدليل «لا ضرر» بالنسبه إلى الغاصب. 


وعليه؛ فإذا أجبره المالكك على ردها نقرةٌ» ففعل من دون رضاه كان المالكك ضامناً للصنعه. 


وغيرهاء لما علله فى مفتاح الكرامه بأن بقاء الصنعه مع الرد نقره غير ممكن, فيكون الأمر بردّها كذلكك إذناً فى إذهاب الصنعه. 
وفى الجواهر: إنه لا يضمن تلكك الزياده بتلكك الصنعه بعد الأمر له بالرد المقتضى لإتلافهاء وإنما يضمن ما نقص من قيمه أصل 
النقره بالكسر. 

وبذلكك يظهر أنه لا وجه لتعليل مفتاح الكرامه بأنه يضمن أرش الصنعه إذا أجبره المالكك على ردها نقره. فردها كذلكك بقوله: 
(إنه لعله اعتمد فى ذلكك على كون ما ينقص من العين مضموناً على الغاصب إلى حصول التسليم التام» والصنعه جزء من العين 
ومقوماتها وملكك للمغصوب منه. فتكون مضمونه عليه وإن أمره بردّها نقره» فلا يجدى التمسكك فى العدم بأن العين لم تكن 
على 


ص :77291 


71/١ بحار الأنوار: ج؟ ص‎ -١ 


تلك الصنعه وقت الغصب ولم تستقر للمالكك فى ذمه الغاصب) انتهى. 


إذ على فرض كون الصنعه أصبحت ملكا للمالكك أنه هو الذى أمر بهدمها فيكون حاله كحال ما إذا أمر مالكك الدار العامل بهدم 
الدار» فهل يحتمل ضمان العامل مع أمر المالكك بالهدم. 

لا يقال: كيف تقولون بضمان الغاصب أرش النقص مع أن المالكك هو الذى أمر بهدم الصنعه المستلزم للنقصء وأى فرق بين 
الصنعه حتى قلتم بعدم ضمانها بسبب أمر المالككء والنقص حتى قلتم بضمانه. 

لأ-نه يقال: المالكك له الح فى استرداد ماله كامل ومعنى أمره بهدم الصنعه استرداد ماله كما كان, لأسن «الغصب كله 
مردود)((1)) كما تقدم, فأمره لا يزيل حقه. بينما أن الصنعه كما عرفت ليست للمالككء ولهذا إزالتها من الغاصب لا توجب شيئاً 
للمالك. 

نعم الذين ذكروا أن الصنعه تكون للمالكك عليهم إبداء الفرق بين الأمرين» وقد حاول جامع المقاصد بيان الفرق بين الصنعه 
والنقص وغيرهما فقال فى محكى كلامه: (وهذا بخلاف الصنعه التى لم تكن العين عليها فى وقت الغصبء ولم تستقر للمالكك 
فى ذمه الغاصب. فعلى هذا لو علفه الغاصب بعد نقله إلى موضع بعيد فسمنء ثم أمره المالكك برده على الفور على وجه يستلزم 
هزاله لموالاه السير لا يسن السدخ الناقضء ويشكل بأنه لو كاق سمياً عند المالكك قخصيه وثقله على وه لا عتق فيه قبقى 


77١ ص:‎ 


-١‏ الوسائل: ج7١‏ ص "١94‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح" 


سمنه ثم أجبره المالكك على رده على الفور فزال سمنه لم يضمنه وهو ينافى تضمين النقصان بالأمر بكسر الحلى المصنوعء 
وف القرق #ظر) 307 


ثم قال: (ويختلج بالخاطر فرق بتأمل بعض ذلككء وهو أن طلب المالكك رد الحلى نقره يقتضى عدم قبول الصنعه» بخلاف رد 
السمين إذا استلزم رده إلى الهزال» وبخلاف نقصان العين بالكسرء فإنه لا يقتضى ذلككء ولا منافاه بين ملكيه السمن والرضا بها 
وطلب الرد على الفور وإن علم بهزاله» للاعتماد على كون ما ينقص من العين مضموناً عليه) ((5)). 


قال: (ويمكن أن يفرق بوجه آخرء وهو أن الأمر بردٌ الحلى نقره يدل على عدم قبول الصنعه والترخيص فى إتلافهاء بخلاف ما 
تقض بالكسرء لأن الأمر بالكسر لآ يقتضى قبول التاقمن .من القضهة وإن كان لازم غنه لآ محال فهو محسوت من جملة المؤثة 
الواجه على الخاضيه فاته لو أمره الجالكقديرى الذابه إلى يلد الغضيية ركان ذلكه ممقارما لليزال: ل يكوة دالاً على عدم إراده 
السمن والترخيص فى إتلافه: فيكون من باب المقدمه كالعلف والسقى)(0)))» وينبغى التأمل فى الفرق بينه وبين الأشول)(020) 
انتهى. 

ونحيث قد عرقت أن مقتضى القاعده حق المالكف فى ماله كاملك بلا زياده ولا تقيض فالصتحه لآ حق له فيها إطلاقاء كما أن 
النقص له الحق فيه. وأمره بالإرجاع ليس معناه أنه تنازل عن حقه الكامل فى العين» كما أنه كذلك بالنسبه إلى الشاهء فإذا أمر 
برها وبي ذلكف الهزال كان الخاصي امنا 


أما إذا سبب رجوع الشاه إلى حالتها الأوليه بذهاب السمن الذى حصل بسبب الغاصبء فإنه لا حق له فى شىء» لأن السمن الزائد 


لم يكن له. وإنما كان للغاصب. 


77١ ص:‎ 


"940 جامع المقاصد: ج* ص‎ -١ 
5948 _ جامع المقاصد: ج* ص 98؟‎ -١ 
"98 جامع المقاصد: ج2 ص‎ -* 


*- ان ظر مفتاح الكرامه: ج8١‏ ص 787 


لا يقال: فكيف قلتم بأن الغاصب لا يتضرر. 


فائه يقال: فرق بين الضرر اذى يلزمه عرفا وه العية نيك إنه داخل فى قولة «الخضت كله مرذو)(43)): وبين ما لا يلزمه عرفا 
كالصنعه فإنه لا يجبر على إزالتها. 


بل على المالكك إما القبول بالاشتراكك مع الغاصبء أو إعطاء الغاصب قيمه الصنعه برضاه. 


ويؤيد ذلك ما تقدم من حديث الشيخ الطوسى عن الخلفانى» عن أبى عبد الله (عليه السلام)» حيث قال (عليه السلام): «عليكك 
أن ترجع بمالكك على الورثه؛ وترد المعيشه على صاحبها وتخرج يدكك عنهاا» قال: فإذا أنا فعلت ذلكك له أن يطالبنى بغير ذلككء 
قال (عليه السلام): «نعم له أن يأخذ منكك ما أخذت من الغله من الثمارء وكل ما كان مرسوماً فى المعيشه يوم اشتريتها يجب أن 
ترد كل ذلكك إلا ما كان من زرع زرعته أنتء فإن للمزارع إما قيمه الزرع» وإما أن يصبر عليكك إلى وقت حصاد الزرع. فإن لم 
يفعل كان ذلك له. وردّ عليك القيمه وكان الزرع له)» قلت: جعلت فداك. فإن كان هذا قد أحدث فيها بناءٌ وغرساًء قال: «له 
قيمه ذلك أو يكون ذلكك المحدث بعينه يقلعه ويأخذه» فقلت: جعلت فداكك أرأيت إن كان فيها غرس أو بناء فقلع الغرس 
وهدم البناء» فقال: «يرد ذلكك إلى ما كان أو يغرم القيمه لصاحب الأرضء فإذا رد جميع ما أخذ من غلاتها إلى صاحبها ورد 
البناء والغرس» وكل محدث إلى ما كان. أو رد القيمه كذلك يجب على صاحب الأرض أن يرد عليه كل ما خرج عنه فى 
إصلاح المعيشه من قيمه غرس أو بناء أو نفقه فى مصلحه المعيشه ورفع 


ص :7777 


-١‏ الوسائل: ج7١‏ ص "١94‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح" 


النوائب عنهاء كل ذلكك فهو مردود إليه)(002). 


والزرع فجعلها على الغاصب. فقال (عليه السلام): «يرد ذلكك إلى ما كان» أو يغرم القيمه لصاحب الأرض»). 


كما أنه يؤيده أيضاً ما رواه عقبه بن خالد» قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن رجل أتى أرض رجل فزرعها بغير إذنه» حتى 
إذا بلغ الزرع جاء فاحي الكرضي قال وزوعه بغير إذنى فزرعكك لى وعليٌ ما أنفقت, أله ذلكك أم لاء فقال (عليه السلام): 
اللزارع زرعه؛ ولصاحب الأرض كرى أرضه)((5). 


وفى حديث؛ عن محمد بن مسلمء عن أبى جعفر (عليه السلام)» فى رجل اكترى داراً وفيها بستان» فزرع فى البستان وغرس نخلا 
وأشجاراً وفواكه وغير ذلكك, ولم يستأمر صاحب الدار فى ذلكك. قال: «عليه الكراء ويقوم صاحب الدار الزرع والغرس قيمه 
عدلء ويعطيه الغارس إن كان استأمره فى ذلكك, وإن لم يكن استأمره فى ذلك فعليه الكراء» وله الزرع والغرس ويقلعه ويذهب 
به حيث شاء»(00). 


أقول: السؤال خاص بما لم يستأمره. والجواب شامل للصورتين» وحاصل الكلاام: إن الزرع أو الغرس بإذن صاحب الأرض لأ 
يقلع» وبغير إذنه يقلع. 
وقال الصدوق فى المقنع» الذى هو متون الروايات: «وإن أتق وجل أرضن رجل فزرعها بغير إذنه» فلما بلغ الزرع جاء صاحب 


الأرضن فقال: زرعت 
ص لام 
-١‏ المستدركك: ج” ص 1*8 الباب ١‏ من أبواب الغصب ح١‏ 


؟- الوسائل: ج17 ص "٠١‏ الباب ؟ من أبواب الغصب ح١‏ 
"- الوسائل: ج/0١‏ ص ”٠١‏ الباب ” من أبواب الغصب ح” 


بغير إذنى فزرعكك لى وعلى ما أنفقتء فللزارع زرعه ولصاحب الأرض كرى أرضه)((1)). 


لا يقال: هذه الروايات تنافى ما ذكرتم من أن الزرع مشتركك بين الزارع ومالكك الأرضء لأن الزرع يأخذ من الأرضء كما يأخذ 
أتعاب الزارع. 


لأنه يقال: الروايات ليست بصدد التفصيل من هذه الجهه. ولذا يجب أن تبين بما تقدم فى روايه: «من أنكر وديعه ثم أقر بهاا. 
وروايه الدعائم المتقدمه من قوله (عليه السلام)» فى الغاصب يعمل العمل ويزيد الزياده فيما اغتصبه. قال: «ما عمل فزاد فهو له 


بالإضافه إلى آيه السعى(20). ودليل العقل» وغير ذلكك. فتأمل. 


قال فى الشرائع: (ولو صبغ الثوب كان له إزاله الصبغ بشرط ضمان الأرش إن نقص الثوب. ولصاحب الثوب إزالته أيضاًء لأنه فى 
ملكه بغير حق» ولو أراد أحدهما ما لصاحبه بقيمته لم يجب على أحدهما إجابه الآخر. وكذا لو وهب أحدهما صاحبه لم يجب 
على الموهوب له القبول): إلى آخر كلامه. 


أقول: لو صبغ الغاصب ثوب المغصوب منه بصبغه» بأن كان من الغاصب العمل فقطء. وإنما الصبغ والثوب كلاهما للمالك. فإنه 
إن زادت القيمه على الصبغ والثوبء مثلاا كان الثوب يسوى عشره والصبغ يسوى عشره فلما 


نة 
-١‏ المستدركث: جص 162 الباب ” من أبواب الغصب ح” 


-١‏ المستدركث: ج” ص17 الباب 4 من أبواب الغصب ح” 
"- سوره النجم: الآيه 9" 


صبغ الثوب صارت القيمه ثلاثين» فمقتضى القاعده أن العشزه الزائدةه للعاضيس لأنة غمله ولا وج لأن يكون للمغصوب منه كما 
تقدم مثله» وإن لم يزد وإنما كان الثوب بعد الصبغ بعشرين لم يكن للغاصب شىءء كما ليس عليه شىء»؛ وإن نقص كان على 
الغاصب النقص» لأنه هو الذى سببه فيشمله «لا ضرر)» و«لا يتوى»» و«الغصب كله مردود)» ونحو ذلك. 


ولو صبغ الغاصب بصبغ نفسه لا بصبغ المالكك, فقد يكون قابلا للإزاله» وقد لايكون. 


وأوضح منه ما لو ألصق الغاصب خشبته بسفينه المالكك وهى قابله للإزاله» فقد يكون يرضى كلاهما بإزاله أحدهما أو بإزاله 
ثالث لهاء فلا إشكال. 


وقد يكون لا يرضى أحدهما بإزاله الآخر ولا بإزاله الثااث» فصاحب السفينه يريد إزاله الخشبه بنفسه. وصاحب الخشبه يريد 
إزالتها بنفسه. وهنا مقتضى القاعده أن الحاكم يعطى لأحدهما الصلاحيه فى الإزاله اعتباطاً أو بالقرعه. لا للثالثء لأن إزاله 
الغالك لق متلطكييا معاء واززاله ادها شلذى سلطته امتدهماه والضروية تقد بقتدوهاء قلا يعرف إزاله تلط د وفيا 
يمكن إزاله سلطنه أحدهما فقط. 


وعلى أى حالء فإن لم يتلف بالإزاله أحدّهما فلا كلام أما إذا سبب الإزاله تلف أحدهماء فإن سبب تلف مال الغاصب لم يكن 


بذلكك يأمن: لأنه هو الذى تعدى وأذهب احترام مال نفسه بنفسه. 
أما إذا أصاب التلف مال المالكء فمقتضى القاعده أن الغاصب يضمن الأرشء لأنه هو الذى ضرر وتوى وما أشبه من الأدله. 
ثم إنه إذا كان هنالكك ضرر فى قلع الخشبه لهذا أو ذاكك, فإذا كان ضرر 
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أحدهما أكثر يقدم لا ضرره على ضرر الآخرء مثلا لو قلع الخشبه تضرر مالكك السفينه بعشره؛ ولو لم يقلعها كانت قيمه الخشبه 


أما إذا انعكس بأن كانت قيمه الخشبه عشره. وضرر مالكك السفينه بسبب القلع دينار. رجح القلع وضمن الغاصب الأرش أى 
الدينار. 


أما إذا كان الضرر متساوياًء بأن كانت قيمه الخشبه دينار» وإذا قلعت تضرر صاحب السفينه دينارا حيث إن الأمر يدور بالقلع 
بتضرر المالك. وعدم القلع بتضرر صاحب الخشبه. فالظاهر أنه يرجح الحاكم أحدهما على الآخر. لأنه وضع لحل المشكلات؛ 
كما ذكرناه فى كتاب القضاء وغيره» فإذا رجح الحاكم القلع وجب على صاحب الخشبه إعطاء الأرش, لأنه هو الذى سبب 
الضرر على مالكك السفينه, أما إذا رجح بقاء الخشبه, فالظاهر أنه لا شىء على صاحب السفينه» لأنه لم يسبب ضرراً على أحد. 


لا يقال: إنه كيف يتصرف صاحبها فى الخشبه. 
لأنه يقال: إن صاحب الخشبه هو الذى أذهب احترام مال نفسه. 


وبذلكك ظهر حال اشباه ذلككء كما إذا غرس الغاصب الاشجار فى الأرض للمغصوب منه؛ أو اف شفع همود في بنائه» 


أوبنى غرفه فى داره» إلى غير ذلكك من الامثله. 


وكيف كانء فقد ظهر مما تقدم وجه كلام العلامه بأن الفاضل بينهماء فى مثل ما إذا صبغ الثوب فزادت القيمه. كما إذا كانت 


قيمه الثوب عشره وقيمه 
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الصبغ عشره. وساوى بعد الصبغ ثلاثين» لأن الزياده لهماء فلو لا الصبغ لم تزد قيمه الثوبء. ولولا الثوب لم تزد قيمه الصبغ. 


فحال المقام حال ما إذا كان للمغصوب منه فرده حذاء» ثم صنع الغاصب فرده أخرى وباعهما بثلاثين» بينما كل فرده بعشره؛ فإن 
اللازم تقسيم العشره الزائده بين الغاصب والمغصوب منه؛ ولا حق للغاصب أن يقول: لولا فردتى أو لولا صبغى كانت قيمه الفرده 
والثوب عشره. فاللازم أن أعطى للمغصوب منه عشره فقط. 


لا يقال: من عمل الغاصب زادت القيمه وله سعيه. 


لأنه يقال: لبسث الزياده من عمل الغاضب فقطء وإنما من العمل ومن:مال المغضوب منه ومن مال الغاصب» وإن كانت المسألة 
بعد بحاجه إلى تأمل. 


نعم ما ذكره العلامه هو المحكى عن المبسوط والتذكره والمسالكك والشرايع والكفايه وغيرهم. 


وبذلكك ظهر وجه النظر فى كلام مفتاح الكرامه؛ قال: (ولو زادت قيمتهما لزياده قيمه الثوب. فالزياده لمالكه خاصه. كما أنها لو 
زادت لزياده قيمه الصبغ فالزياده للغاصب» ولو زاستعحيت الكل خاضة ذيى تتوماء لأن كادي انون والصبغ قد زاد بالصنعه» 
والزياده الحاصله بفعل الغاصب إذا استندت إلى الأثر المحض تسلم للمغصوب منه) انتهى. 


إذ لماذا تكون زياده قيمه الثوب للمالك. مع أن السعى له مدخليه فى تلكك الزياده» كما أنه لماذا تكون الزياده للغاصب فقطء 


ها إذا زادت قسه 
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الصبغ. بينما أن للثوب أيضاً مدخليه فى هذه الزياده. 


نعم مقتضى القاعده أن العرف ]راو أل ناذه متقيهه تيا | تيت تقنمها معنا وراءنو أما [ذائرار اؤئافه ف هذا الجاتي» أوق 
ذلكك الجانبء كان التقسيم حسب رأى العرف ورؤيته. 


دايز العرق أن أكتريه الويادة للقتاصني» وقد يرن أن كرة الزمادةاللمالكك» وفن يرئ الساوئء اذا يش دارا فن أرضن 
النالكعه فشن نواد فيه الأرضن ششية التاءة وفك 5ذاد فعه الناء ركيت الأرضن ووقه تزذاذفيمتيما معاء قفي كل الأحرال 
الثلاثه يكون المحكم العرف فى أن الزياده الحاصله كم منها لهذاء وكم منها لهذا. 


وعن المبسوط أنه لو نقصت قيمه الصبغ وزادت قيمه الثوبء فهو بينهما بالنسبه. كما لو انخفضت قيمه الصبغ إلى ثمانيه بعد أن 
كان يساوى عشره وارتفعت قيمه الثوب إلى اثنى عشر وهو المحكى عن غيره أيضاًء وأيّده مفتاح الكرامه. 


ومقتضى القاعده أن النتقص فى الصبغ على الغاضبي» لأنه هو الذى أنقض ماأله يسبب استعماله فى ملكك المغصوب. أما الزياده 
فهو بينهما إما بالتساوى أو بالتفاوت حسب رأى العرف. 


وعلى أى حالء فقد ظهر مما تقدم أنه لو نقص المجموع عن قيمه الثوب رده مصبوغاً مع أرش النقصء كما ذكره القواعد فيما 
تقدم من كلامه. مثا إذا صارت قيمتهما معاً ثمانيه فى مثال إن قيمه كل واحد عشره. فإنه يرد الثوب مصبوغاً ويرد معه درهمين» 
وذهب صبغه وعمله ضياعاًء بينما كان إذا استأجره المالكك لذلكك كان للصابغ عشره قيمه عمله فرضاً. 


والظاهر أنه لا حق للمالكك أن يقول: لا أريد الثوب المصبوغ فخذ الثوب وأعطنى بدله أو عشره؛ إذ هو 
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ملكه وبالصبغ لم يخرج عن ملكه. وإنما ورد عليه نقص يجب على الغاصب تداركه؛ على إشكال فى الجمله. 


وكذلك إذا كسر رجل فرسه أو فقأ عين شاته أو ما أشبه؛ فإنه يرد عليه مع الأرش, على تأمل فى أنه لا حق له فى تقاضى بدل 
ماله. 


كما أن الغاصب إذا قال: أعطنى الثوب وأرد عليكك بدله أو الثمن» لا يجب على المالكك إجابته» إذ هو ثوبه فلا تنتزع سلطته عنه 
بدون دليل. 


ولو قال الغاصب: أعطنى الثوب حتى أزيل الصبغ؛ فالظاهر أنه لا حق للمالكك فى إلجائه إلى الأرشء لأن الغاصب له السلطه على 
ماله وهو الأرشء وعلى عمله وهو إزاله الصبغ, وواجب عليه أحدهماء أما تعيين هذا أو ذاكك فهو بيده لا بيد المغصوب منه. كذا 
قبل» لكن مقتضى أن «الغصب مردود» أن للمالكك الحق فى إلزامه بإزاله الصبغ. 


أما ما تقدم عن العلامه من أنه تثبت الشركه لو أطارت الريح الثوب إلى إجانه صباغ» وهو المحكى عن التذكره وجامع المقاصد 
لفيا وعلله فى مفتاح الكرامه (بتحقق اختلاف المالين» ولا حقّ لأحدهما أن يكلف الآخر الفصلء ولا التغريم إن حصل نقص 
فى أحدهماء إذ لا عدوان من أحدهما) انتهى. 


فمقتضى القاعده أن يقال: إن حصل النقص فى كل واحد منهما كان النقص عليهماء وإن حصل النقص فى أحدهما كان النقص 
على المنقوص منه. وإن حصلت الزياده فى أحدهما فالزياده له. وإن حصلت الزياده فى كليهما فالزياده لهماء فليست المسأله هنا 
كمسأله الغاصبء إذ لا غاصب فى البين حتى يكون 
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عليه النقصء ويكون له الزياده بمقتضى سعيه وعمله. 


ولو غصب الصبغ والثوب ثالث فصبغه بذلككء فإن نقصا ضمن النقص فيهماء وإن نقص أحدهما ضمن النقص فيه» وإن زادا أو 
ذه احد هيا سنان شوكا لنااط ققدم أ تمسفي ريق إن الدرا كوي والحانية لنت ركة هد انو الفية ذا كم كان 
اللازم تقسيمها بينهما إما بالسويه أو بالاختلاف حسب نظر العرفء وإذا زاد الاثنان قسمت بين الثلاثه. 


ثم إن الغاصب الذى جمع الثوب والصبغ من اثنين وصبغ الثوب إن كان الصبغ مما يمكن فصله فلهما تكليفه بالفصلء فإن حصل 
بالفصل نقص فيهما أو فى أحدهما غرمه الغاصبء كما أفتى به فى مفتاح الكرامه. وذلكك لأنه مقتضى رد الغصب فى النص 
والفتوى» فإن (رده) ظاهر فى رده كما كانء على ما تقدم فى بعض المسائل السابقه» والنقص إنما حصل بفعله أولاً حيث صبغ 
الوك 


ثم إن الصبغ إذا لم يقبل الزوال لم يكن معنى لجبر المالكك الغاصب على فصلهه أما إذا قبل الزوال فهل يجبر على فصله؛ كما 


عن المبسوط بلفظ الأقوى؛ والإرشاد وجامع المقاصد وفى التحرير للمالك قلعه. وفى الإيضاح أجيب المالكك لوجوب رد العين 
كما أخذها كما نقل عنهم. 


وفى التذكره: (وهل يملكك إجبار الغاصب على فصلهء الأقرب أنه إن كان له غرض كان له ذلككء وكذا إن كان للصبغ قيمه وإلآ 
فلا-) انتهى كلام التذكره. أو يفصل فى المسأله بأنه إذا كان للصبغ قيمه لا تزول يزواله» أو إذا لم يكن للصبغ قيمه كان له حق 
الإجبار» وإلآً فلا. 
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أما حق الإجبار فى الصورتينء فلأنه مقتضى رد العين المغصوبه» كما يستفاد من «الغصب كله مردود). 


وأما أنه لا حق له فى الإجبار فيما إذا كانت له قيمه فلأنه إضرار بالغاصبء وقد تقدم أن الغاصب لا يجوز الإضرار بهء وإنما 
يكون الغاصب شريكاً مع المغصوب منه. نعم إذا كانت للصبغ قيمه ولا تزول بزوال الصبغ» كان للمالكك الإجبار أيضاًء لأنه ليس 


ااه 
احتمالات» وإن كان الأقرب الثالث. 


ومنه يعلم وجه النظر فى الكلمات المتقدمه. وكذلك الحال فيما إذا صب الغاصب ماءه فى حليب غيره» حيث لا يحق لمالكك 
الحليب أن يفوّره حتى تتصاعد الذرات المائيه للغاصبء ويرجع الحليب على مقداره السابق لأنه إتلاف. كما لا يحق له إجبار 


وهكذا الحال» إذا جمد الغاصب ماء المالكك, فإن لم يكن للجمد قيمه فوق قيمه الماء كان له الإجبار بالإذابه» كما كان له 
الإنذابه بنفسه, أما إذا كان للتجميد قيمه لم بحق له ذلككء مثلاً قيمه الماء درهمء وقيمه الجمد درهمانء فإنه إذا أذابه أو أجبره 
على الإذابه كان معناه أنه ضرره بدرهمء فدليل «لا ضررا محكم فى المقام» فتأمل. 


ثم إنه إن طلب الغاصب من المالكك إزاله الصبغ» فلا يجب على المالكك الإجابه إليهاء سواء بقى للصبغ قيمه بعد الإزاله أم لا. 


أما إذا لم تبق قيمه له بعد الإزاله. فلأنه لا وجه لإجابته بعد كون الأصل عدم الوجوب على المغصوب منه. كما أنه لا يجب على 
المغصوب منه تسليم المال إلى الغاصب بأن يزيله الغاصبء لأصل عدم وجوب تسليم ماله إلى الغير. 


اع 


57 إذا كانت لا 3 قيمه بعد الإزاله» فلأن الأصل عدم وجوب الإزاله على المالكك وَعَلم وجوب التسليم لأن يزيله الغاصب» 
بل يشتركان كاشتراكك أحدهما مع الآخر فى خلط مال أحدههما بالآخر. 


ومنه يعلم وجه النظر فى كلا-م القواعد. حيث قال: (ولو طلب الغاصب الإزاله أجيب إليهاء ونقله فى مفتاح الكرامه عن الخللاف 
والمبسوط والغنيه والسرائر والشرائع والنافع والإرشاد والتحرير واللمعه وجامع المقاصد والمسالكك والروضه ومجمع البرهان 
والكفايه» وهو المشهورء ذكره الشيخ وأتباعه كما فى التنقيح, وفى الرياض أنه المشهور خصوصاً بين المتأخرين» وفى الكفايه 
والمسالكك أنه الأشهر) انتهى. 


لكن عن التذكره والدروس التردد. 


وبذلكك يظهر وجه النظر فى استدلال المحقق والشههيد الثانيين للمشهور فى المحكى عنهما (بأنه لو لا إجابته إلى قلع الصبغ لزم 
عدوان آخرء وهو التصرف فى مال الغير بغير حق» وأنه لا سبيل إلى تملكه بعوض ولا بغير عوض قهراًء ولا إلى إلزام المالكك 
ببيع الثوب» وبيع الصبغ وحده مع الحكم المذكور لا فائده فيه» فربما لم يرغب فيه راغبء وبقاء الثوب فى يد المالكك ممنوعاً من 
التصرف فيه موجب لزياده الضررء فلم يبق إلا الإجابه إلى القلع» فحينئذ يترجح هذا بانحصار وصول الحق إلى مستحقه فيه» إذ 
من ظَلّم لا يحل أن يُظلم) إلى آخر كلامهما. 


إذ قد عرفت أن مقتضى القاعده الاشتراكك. ويكون حال الثوب المصبوغ كحال الأموال المشتركه فى كيفيه فصل مال أحدهما 


عن مال الآخر. 
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وعليه فإذا أرادا شيئاً نفذ إرادتهما من بيع هذا لهذا أو بالعكسء أو بيعهما لثالث, أو المهاياه فى الانتفاع أو ما أشبهء وإن اختلفا 
فأراد كل اشتراء مال صاحبه. أو أراد أحدهما الاشتراكك وأراد الآخر البيع من الغير أو نحو ذلكك فصل بينهما الحاكم. 


ومنه يعلم وجه كلام الشرائع حيث قال: (ولو أراد أحدهما ما لصاحبه بقيمته لم يجب على أحدهما إجابه الآخرء وكذا لو وهب 


وعللدافن التعراعن يقولة(لننا فد من المقدة باد خلقت اجده "كد إذا كان التالب العناضة »ون اسعمله فق الكقانته الا أنه لم 


نجده لغيره حتى من العامه مع وضوح ضعفه) انتهى كلام الجواهر. 


كما أن منه يعلم وجه النظر فيما فى القواعد والتذكره والروضه وغيرهاء كما حكى عن جماعه منهم من أن لصاحب الثوب 
الامتناع من البيع لو طلبه الغاصب دون العكسء انتهى. 


إِذ قد عرفت أنه لا فرق بين عدم إمكان إجبار أحدهما الآخر أن يكون الغاصب الجابر أو المالك. 


ثم إن ما ذكرناه من أن للغاصب ضامن لنقص قيمه الثوبء إنما هو فيما إذا نقص بسبب الصبغ, أما إذا نقصت القيمه بسبب تنزل 
السوق» فلا إشكال فى أن الغاصب ليس بضامنء لأنه ليس من فعله» ولذا فى الجواهر بعدم الضمان مع استناد النقصان إلى تغير 
السوقء لا إلى فعل الغاصبء وكذا إذا حصل النقصان بسبب أن الثوب خلق بسبب عارض. 
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كما أن مما تقدم يظهر وجه النظر فى قول الجواهر حيث قال: (ولو كان الصبغ مغصوباً من مالكك الثوب, فإن لم يحدث بفعله 
نقصان فيهما فهو للمالكء ولا غرم على الغاصب ولا شىء له وإن زادت القبده لأن الموجود منه أثر محضء وإن حدث بفعله 
إذ قد عرفت أن الزياده تكون للغاصب بقدر سعيه. ولم يعلم وجه لقوله: (بأن الموجود منه أثر محض) فإن هذه عله استيناسيه لا 
شرعيه. 

ثم إذا أمكن الفصل بين الصبغ والثوب, والحال أنهما لمالكك واحد أو لمالكين» كان على المالكك إجبار الغاصب على الفصل» 
وتضمينه النقص إن حصل كما فى الجواهرء وذلكك لدليل أن «الغصب مردود)» فإن مقتضاه رده كما كان. 

نعم إذا رضى المالكان أو المالك بعدم الفصلء لم يكن للغاصب الفصلء كما فى الجواهر أيضاًء لأنه تصرف فى ملكك الغير 
بغير إذنه. 

أما إذا رضى أحد المالكين بالفصل وأمره بذلكك. ونهاه المالك الآخر, فالمرجع الحاكم إذ لا وجه لتقديم سلطه أحدهما على 
الآخرء فهو كما إذا قال أحد الشريكين لأجنبى بفصل ماله عن ماله شريكه. ولم يرض الآخر بالفصلء إذ وجه تلكك المسأله آت 


هنا. 


قال فى القواعد: (ولو كانت قيمه كل منهما خمسه وساوى المصبوغ عمرء: إلا أن كمه مورت ارتفعت بالسوق إلى سبعه) 
وانحطت قيمه الصبغ إلى ثلا-ثه» فللمالكك سبعه. ولو ساوى اثنى عشر فللمالك نصفها وخمسهاء وللغاصب خمسها وعشرهاء 
وبالعكس إذ النقص السوقى غير مضمون). 


أقول: أما الفرع الأول فهو واضح. لأن الثوب ساوى بعد الصبغ 


ص :6 


للقيمه السوقيه سبعه. والصبغ ثلا-ثه» بعد أن كانت قيمه كل واحد منهما خمسه وبيعاء فإنه للمالكك سبعه هى نصف العشره 
وخمسهاء وللغاصب ثلاثه هى خمس العشره وعشرهاء لوضوح أن الحكم يتعلق بما صارت القيمه السوقيه إليه ولا أثر للخمسه 
الي كانت للمالكدة أو التق كانت للغاصت بعد تغير السوق: 


وكذافى كل شركه فإذا كان لصاحب السكر خمسه؛ ولصاحب اللبن خمسه قيمه مالهماء وبعد الاختللاط تنزل السوق بأن 
صارت قيمه السكر ثلا-ثه وارتفع السوق بأن صارت قيمه اللبن سبعه) فإنه لا بلاحظ القيمه السابقه» بل القيمه الحاليه النازله 
والصاعده. 


ومنه يعلم وجه فرعه الثانى الذى قال: ولو ساوى اثنى عشر فللمالك نصفها وخمسهاء فإنه كما كان فى الفرع الأول للمالكك 
نصف العشره وخمسها كان فى الفرع الثانى للمالكك نصف اثنى عشر وخمسهاء وهما ثمانيه وخمسان من اثنين» وكذلكك يكون 
للعاضي خمسها وعشرها لأنداقد كان لمن العشرة خمس وعشن 

ويمكن استخراج هذه المسأله وأشباهها بالأأربعه المتناسبه. بأن يقال: لو كان المجموع عشره لكان للمالكك سبعه؛ فلو كان 
المجموع مثلاً- سبعه وسبعين فكم للمالككء أو بالعكس بأن يقال: لو كان عشره لكان للغاصب ثلاثه. والآن حيث المجموع 
خمسون مثلاً فكم للغاصب. 


إلى غير ذلك مما هو واضحء كما أنه يمكن استخراج المسأله بحساب الخطئين وغيره. 


ص :770 


مسأله /1" المزج بالأجود والأردأ 


(مسأله 77): قال فى الشرائع: (إذا غصب دهناً كالزيت أو السمن فخلطه بمثله فهما شريكان؛ ولو خلطه بأدون أو أجود قيل يضمن 
المثل لتعذر تسليم العين» وقيل يكون شريكاً فى فضل الجوده؛ ويضمن المثل فى فضل الرداءه؛ إلا أن يرضى المالكك بأخذ 
العين) انتهى. 


وقال فى مفتاح الكرامه: (إنه خيره المبسوط والتذكره والمختلف والإرشاد والدروس وغايه المراد وجامع المقاصدء وفى 
المسالكك نسبته إلى الأكثرء وفى مجمع البرهان إنه ظاهر)» ثم قال: (ولكن فى السرائر أنه كالمستهلكك إن شاء الغاصب أعطاه من 
زيته المخلوطء وإن شاء أعطاه هن غير مثل زيتهء إند هو الذئى تقتضيه أصول المذهب: لأن عين الزيث المغصوب قد استهلكة: 
لأنه لو طالبه برده بعينه لما قدر على ذلكك) انتهى. 


أقول: مقتضى القاعده ما ذكروه. لأن الأمر عرفى والشارع لم يردع عنه. فإن الأمر دائر بين أن لا يملكك أيهما شيئاًء أو أن يملكك 
كل منهما كله؛ أو أن يملكك الغاصب دون المالككء أو بالعكسء وكل ذلكك خلاق العرف» وخلاف استصحاب الملكيه؛ 
فمقتضى القاعده بقاء ملكهماء ولذا استدلوا له بأن عين مال المالكك موجوده فى الجمله. غايته أنها ممتزجه بغيرهاء وذلكك لا 
يخرجها عن ملكه؛ ولأ-ن فى إثبات الشركه إيصال المالكك إلى بعض حقه وإلى بدل بعضه من غير زياده فوتت على الغاصب» 
فكان أولى من إيصاله إلى بدل الكل. 


ولذا رد الجواهر السرائر بقوله: (إنه لا شىء فى أصول المذهب يقتضى الخروج بذلك عن الملكك. وإلا لخرج بالاختلاط أيضاً 


بغير اختيار أو برضى 


ص :62" 


يها كما أنة :دن :فل شين وسهبا:ما يتتفت] الامفان عن الملكه حش اندي الو عضي رطل هن هداورطد مق :هذا 
وخلطهماء فإنهما يكونان بذلكك هالكين, وإنما تقتضى أصول المذهب بقاء كل منهما على ملكك مالكه. ويجرى عليهما حكم 
المشتركك بالإتلاف والبيع ونحوهماء أو يثبت أن مثله سبب شرعى للشركه على وجه يكون الحبه الواحده مشتركه بينهماء وإن 
كانت فى الواقع هى لأحدهماء فحينئذ فلا فرق بين المزج الاختيارى والاتفاقى والغصبى فى حصولها به) إلى آخر كلامه. 


وهو كما ذكره؛ لما ذكرناه من أن الأمر عرفى والشارع لم يردع عن ذ فمقتضي القاعده أنه ممضاه من قبله. 


أما إذا خلطه بالأجود. فعن المبسوط وتبعه السرائر والتحرير كما حكى عنهم: (إن الغاصب بالخيار بين أن يعطيه من عينه أو مثله 
من غيره» فإن باعه قسم الثمن بينهما على قدر الزيتين» والصحيح أن هذا كالمستهلك, فيسقط حقه من العين ويصير فى ذمه 
الغاصبء لأنه قد تعذر أن يصل إلى عين ملكه بعينهاء فإذا انتقل إلى الذمه يكون الغاصب بالخيار بين أن يعطيه من عينه فيلزمه 


قبوله» لأنه قد تطوع بخير من زيته؛ لا لأنه أعطاه عين ماله وبين أن يعطيه مثله من غيره) انتهى ما فى المبسوط. 


لكو عن مشنهوق المتأخرين كالسة كره والإرشاد والمختلف والدروس وجامع المقاصد. وحكاه المحقق عن بعض أصحابنا: 
تشاركهما. 


أقول: الظاهر تشاركهما كل بقدر حقه: فإذا كان الأجود يسوى دينارين 


ص :/7"81 


والأردأ يسوى ديناراًء كان للغاصب من العين بقدر دينارين» وللمالكك بقدر دينارء وذلكك لأأنه هو العرفى فى مثل هذه 
المشاركاتء قهريه كانت أو اختياريه من الغاصبء أو من ثالث. 


وقد عرفت أن مثل هذه الأمور عرفيه أمضاها الشارع» حيث سكت عليهاء ولذا احتج المتأخرون لرأيهم بأن الزياده الحاصله زياده 
صفه حصلات بفعل الغاصب أو عنده عدواتاً فلا يسقط حق المالك من العين بسببهاء كما لو صاغ النقره وعلف الدابه فسمنت» 
وعلم العبد صنعه. فتأمل. 


وأما القولان الآخران» فيرد على قول الشيخ ومن تبعه أن مال المالكك لا يكون كالمستهلكء كما أن مال الغاصب كذلكك. ولذا 
فلا وجه لجعل مال أحدهما كالمستهلكك حتى يكون له على الآخر المثل أو الثمن» كما أنه يرد على القول بالتشريكك أنه لا وجه 
له بعد كون مال أحدهما أكثر من مال الآدخر فبماذا انتقل الأ-كثر إلى الآدخرء مع أن الاعتبار العرفى والشرعى والعقلى فى 
الماليات الروح والجسم, فإذا لم يمكن الجسم رجع إلى الروح» كما تقدم مثل هذه المسأله فى بعض المباحث السابقه. 

ولذا قال فى مفتاح الكرامه: (وقد يكون المراد من قوله فى التذكره والإرشاد تشاركاء أنه إنما يشاركه فى أصل المال لا فى 
الزياده» فيكون الشأن فى ذلكك كما هو الشأن فيما إذا انهال صاع رجل قيمته درهم على آخر قيمته درهمانء فإنهما يتشاركان 
ويباعان إذا تعاسراء ويقسم الثمن بينهما أثلاثا وإن أراد قسمه عين الزيت على نسبه القيمه» ففى التذكره الأقرب عندنا الجوازء 


لأن القمة لبية يها عند نا) إلى ار كلانه 


ص :77/8 


واحتمال كونه رباً لا-.وجه له بعد ما تحقق فى بحث الربا من أنه حرم لأجل كونه فساداً للمال» وليس هذا من باب فساد المالء 
وإكما حادم نان فناه: العال: 


وبذلك يظهر وجه النظر فى كلاءم الجواهر من احتمال كونه رباء حيث قال: (ويمكن حمل ما فى القواعد والإرشاد والتذكره 
وغيرها من إطلاق الشركه على الوجه الذى ذكرناه» لقاعده «لا ضرر ولا ضرار)» وغيرها من الاستصحاب ونحوه. لا أن المراد 
الشركه حقيقه لعدم الدليل» والضرر على مالكك الجيد مع فرض إراده المساواه على تقدير التساوى فى الحكم, ولا دليل على 
الششركه فى العين بحسب القيمه على وتجه يكوت لمالكك الجبد فق الغين أزبد قدرا مما كان لديل لعل ظاهر الأذله خلافه بل 
هو الرباء بناءَ على عمومه لمثل ذلكك) انتهى. 


نعم قوله فى رد المبسوط ومن تبعه: (من منع الاستهلاك الملحق بالتلف الموجب للانتقال فى الذمه. وإلأ كان المساوى 
كذلكك. مع أن الشيخ لا يقول بهنب دعوى كرون مال النالكك ميدكا لين بأولن من القول باخ مال الناضت سحتيلك :وا 
شىء لهء وهو واضح الفسادء فالتحقيق بقاء مال المالك على ملكه) انتهى. 


هو الوجه. وقد أشار إلى هذا الرد على الشيخ غير واحد من الفقهاء. 


وعلى هذا فإن رضى بالتقسيم كل بحسب ماليته فهوء وإن تعاسرا حكم الحاكم إما بالتقسيم أو بالبيع وإعطاء كل بقدر ماليته من 
الثمن» والظاهر أن الإجبار على تقسيم العين حسب ماليتها أقدم من الإجبار على البيع» لأن فى البيع 


ص :69ل 


يكون الروح المالى فقط بدون جسمء مع أن السلطه على الروح وعلى الجسم معاًء فيكون فى كل طرف كالتقاص القهرى. 


ومنه يعلم ما لو خلطه الغاصب بالأردأء فإن للمالكك العين بالزياده. لأنه عين ماله ولم يستهلك, ورداءته لا تسبب الرجوع إلى 
البدل. 


كما أنه إذا بتر ذنب دابته مثلاء أو فقأ عينه أو نحو ذلكك. لا يخرج الملك عن ملكك مالكه؛ وإنما له المال مع الأرش. 


نعم إذا كانت الرداءه زائده بحيث يصدق الاستهلاك,؛ كما لو مزج سمنه العادى بسمن متعفن ردىء ندا لا يقال: إنه ماله 
كان له حق البدل مثلاً أو قيمةٌ» ويقدم المثل على القيمه» لما تقدم فى القيمى والمثلى. 


ومنه يعلم أن القولين الآخرين فى المسأله: 


أحدهما: ما فى القواعد قال: وبالأردأ يتخير المالكك فى المثل والعين مع الأرش, وهو الذى اختاره التذكره وجامع المقاصد 
وتعليق الإرشاد والروضه. 


والآدخر: إنه يضمن المثل» وهو خيره المسوط والسرائر واللإرشاد والدروس واللمعه ومجمع البرهان على ما نقله عنهم مفتاح 


الكرامه. 
غير ظاهر الوجه. 


وإن علل الأول بأنه كالمستهلك, ولذا ينتقل إلى البدل» وعلل الشق الأول فى القول الثانى بما تقدم,ء والشق الثانى بأن حقه لم 
يسقط بالكلى بفعل الغاصبء مع إمكان التوصل إلى البعضء والنقص فى الخليط يجب جبره بالأرشء فاللازم إعطاؤه الأرش مع 
العين» غير ظاهر الوجه. 


إذ يرد على القولين ما عرفتء بالإضافه إلى أنه كيف يرد العين مع الأأرش فى القول الأول؛ مع أن اللازم رد العين الأزيد لا رد 
العين مع الأرشء لما تقدم فى الخلط بالأجود, فإنه أقرب إلى ماله عرفاًء وقد تقدم رد إشكال ورود 


76٠١ ص:‎ 


الربا فيما إذا كانا ربويين. 


وكأنه لذا قال فى الجواهر: (التحقيق بقاء المال على ملكك مالكه ويشتركان فى قيمته بالنسبه» كما لو اختلط المالان بغير اختيار» 
وما أدرى ما الذى دعاهم إلى الفرق بين المزج الغصبى وبين المزج فتأمل) انتهى. 


وعلى هذاء فلا فرق بين المزج بالمساوى أو الأ-دون أو الأجود فى الاشتراكك فى المال بقدر القيمه» على ما ذكرنا تفصيله فى 


هذاء ولكن يمكن أن يقال فى كلتا الصورتين» المزج بالأردأ والأجود, للمالكك التخيير بين أن يأخذ من العين بالنسبه؛ وبين أن 
بأخذ مثل ماله وذلكك لأن الأمر عرفى» والعرف يرون تخبيره» إذ ربما لا تنفعه العين: مثلا له مقدار نصف ماله من الأجودة وله 
عائله يريد إطعامهم من المعتاد بقدر ضعف الأجود الذى يعطى له إذ لا ينفعه ذلكك الأجود ولا يتمكن من تبديله؛ فله أن يأخذ 
بمثل ماله من المعتاد بقدر ما كان له وقد يكون لا يختلف لديه الحال فى الأجود الأنقص والمعتاد الذى امتزج منه. 


وكذلكك فى جانب الأردأء فقد يكون له ضيوف لا يمكن تقديم غير الأجود إليهم أو له مرض لا يمكن أن يتقوت بغير الأجود. 
فماذا ينفعه الأ-كثر المعتاد. وهنا يريد مثل ماله وقد لا يهمه ذلكك. فيأخذ الأكثر الأردأ من ماله فإذا قبل بالعين الممزوج فهوء 
وإلآ فمقتضى «الغصب مردود» بظاهره» وكذا «حتى تؤديه أن اللازم الأداء بقدر ما أخذ منه كماً وكيفاً» وهذا هو الذى اختاره 
المحقق الرشتى فى غير المجانس. 


قال: (إن الحق فى غير المجانسن هو التخوير نين أخعد المثل والأخد من 


"0١:ص‎ 


العين» فيكون شريكاًء بناء على ثبوت الشركه فى غير المتجانسين» كما هو الحق فى الأقوال المصرح بها فى باب الشركه إذا كان 
المزج حقيقياً اتفاقاً أو اختياريء وذلكك لأن سبب الضمان وهو استهلاك العين موجود. وسبب الشركه أيضاً كذلكك. بناءً على ما 
ذكرء ويلزم من اجتماعهما تخبير من له الحقء إذ لا مانع شرعاً وعقلاً من التخيير هناء وقد ذكرنا أن عدم التخيير فى بعض صور 
تعارض الأسباب مستند إلى المانع» وإلا فالقاعده تقتضى ثبوت التخيير من أجل التزاحم بعد فقد الترجيح, كما فى المقام) انتهى. 


وبذلكك يظهر أن كلا القولين فى باب الخلط والمزج بغير الجنس محل تأمل. 


قال فى الشرائع ممزوجاً مع الجواهر: (أما لو خلط بغير جنسه؛ كما إذا خلط الزيت بالشيرج» وخلط دقيق الحنطه بدقيق الشعير» 
لكان مستهلكاً وضمن المثل» كما صرح به الفاضل والشهيدان والشيخ فيما حكى عنهم وغيرهم, بل فى الكفايه إنه الأشهر, بل لا 
أجد فيه خلافاء لأنه تالف لبطلان فائدته وخاصيته. بخلاف الجيد مع الردىء المتفقين فى الجنسء نعم احتمل فى التذكره قوياً 
ثبوت الشركه, كما لو مزجاه بالرضا أو امتزجا بأنفسهما)((1)) انتهى. 

ثم إنه إذا رضيا فى الجيد والردىء مثلاً بالعين» لكن لم يعلم أن مال أيهما جيد» ومال أيهما غير جيد» فمقتضى القاعده جريان 
قاعده العدلء فإذا احتمل أن يكون مال زيد الجيد بما قيمته على الضعفء أو مال عمرو كذلك. نضّفء لأنه مقتضى قاعده 
العلل 


وكذلك الحال فى المتجانسين المتساويين كيفاً إذا علم باختلاف الكم 


ص: 7607 


١28 جواهر الكلام: ج/ ص‎ -١ 


ولم يعلم أن لأيهما الكم الأزيد, مثل أن لم يعلم أن لزيد طنين من الحنطه ولعمرو طناً أو بالعكسء فإنه يقسم الثلاثه الأطنان 


من غير فرق فى كل ذلكك بين أن يكون المزج والخلط باختا رقنا ا تفضا ر مكار خر هما :أن تدون اعقاو إظلواء اوكتا فار 
الغاصب منهماء لوحده الملاكك فى كل المقامات الأربعه. 


ص :7017 


مسأله /؟ فوائد المغصوب للمالكى 


(مسأله 18): قال فى الشرائع ممزوجاً مع الجواهر: (لا خلاف فى أن فوائد المغصوب مضمونه بالغصبء وهى مملوكه للمخصوب 
منت لأنها تمات وق كان قد 'تجددت فى بد الغاضي» أعياناً كان كالليق والشعر والولد والثمرء أو منافعم كسكنى الدار وركوب 
الدابه» بل الإجماع بقسميه عليه بل وعلى عدم الفرق أيضاً فى المنافع بين الفوات والتفويت» وكذا الكلام فى منفعه كل ما له 
الأجره فى العاده. لأن المنافع محسوبه أموالاً شرعاًء وقبضها بقبض العين)» انتهى. 


وفى القواعد: والمنافع المباحه مضمونه بالفوات تحت اليد وبالتفويت. 


وقال فى مفتاح الكرامه: (وبالحكمين المذكورين طفحت عباراتهم بعضها فى الكتاب وبعض فى مطاوى كلماتهم فى ضمن 
مسائل أخرى من دون خلاف أصلا). 


أقول: وذلكك لما ذكره فى المسالك وغيره كما تقدم من كون فوائد المغصوب لمالكه؛ لأنها نماء ملكه ومنافعه» فتكون 


قال: (ولا فرق فى ثبوت أجره المنفعه بين أن يستعمل العين وعدمه). 


أقول: وذلكك لصدق الأدله المتقدمه. مثل «الغصب مردود)» و«فوتها المغتصب أعطى العوض)((1١))»‏ و«على اليد ما أخذدت حتى 
تؤديداء فإن المتفعه أيضاً مغصوبه أو فوتهاء ومثل «لأ تبطل عتقوق المسلمين)»» إلى غير ذلكك من الآبات والروايات الى تقدمث 
فى المسائل السابقه. 


نعم ربما يشكل ذلكك فى المنافع والأجره التى لم يفوتها الغاصبء 


ص :7605 


وإنما كانت تفوت على المالككء سواء كان بيد الغاصبء أو بيد نفس المالكك كما إذا كان للمالكك بستان متروكك لشأنه 
سنوات» حيث لا يستنفع بثمرها ولا يقطع الأعواد والأخشاب منه. فإذا استولى عليها الغاصب ولم ينتفع بهاء بل كانت كالسابق 
وكاللاحق بعد رده إلى المالككء تتساقط الأثمار وتفسد وتبقى الأخشاب والأعواد والأغصان حتى تتلفء فالظاهر أن الغاصب لا 
يضمنها لعدم صدق أنه فوتهاء أو فاتت تحت يدهء خصوصاً إذا لم يكن للغاصب منع فى أن يذهب المالكك ويقتطفها ويقطعها 


وكذلكف حال أبكره الذار الروك التنالكة نوات معلا ص أنها إذا كات يده أيضاً لم يكن ينتفع بالأجره ولا بالسكنى 
ونحوهماء كما إذا كانت داره فى غابه منقطعه. وقد نزح المالك عن تلكك الدار إلى المدينه ولا يمر عليها ولا يؤجرهاء 
والغاصب لم يستنفع بها بسكنى أو إيجار أو نحوهماء فإن الأدله المتقدمه لا تصدق فى المنفعه فى هذه الصور. 


ومن الواضح أن الإجماع ولا خلاق» إئما يسعتدان إلى الأدله المتقدمه لتصريح جمله من الفقهاء بهاء فهى محتمله الاستناد أو 
ظاهره؛ فلا يمكن أن يكون مستنداً للكلى الذى ذ كروه. 


ولم يجزه لم يكن وجه للقول بضمانه جزتين وثلاث وأربع وما أشبه. 


وهكذا حال ماء البئر مما إذا لم يمتح لم يتجددء وكان المالكك لا يمتحه. وكذلكك الغاصب. فإنه لا يضمن الشىء المقدر بأنه لو 
كان متح لكان نبع منها كذا من الماء؛ إلى غير ذلكك من الأمثله. 


ص :7600 


وقد تقدم فى بعض المسائل السابقه أن الغصب عرفىء فإذا لم يصدق عرفاً لم يكن الأحكام الشرعيه مترتبه عليه. 
وكذا الحال فى أجره الدابه إذا لم تكن تستأجر حتى إذا كانت بيد المالكك, والغاصب لم ينتفع بهاء فإنه لا وجه لقسباته الأجريه 
لأنه لم يفوتهاء وقد تقدم مثل هذه المسأله فى عمل الحر. 


وبذلكك يظهر وجه النظر فى كلام القواعد» حيث قال: (ولو تعدّدت المنافع كالعبد الخياط الحائكك لزمه أجره أعلاهاء ولا تجب 


أجره الكل). 


ومثله فى التذكره وجامع المقاصد كما حكىء إذ لا وجه لأجره الأعلى؛ بل المعيار الأجره التى فاتتء فإذا كانت الخياطه أعلى 
لكن لم تكن الخياطه فى هذا الزمان مثلاً للحر ونحوه؛ فإنه لا وجه لضمان الغاصب لأجره الخياطه» بل وكذا إذا كان تركك 
الخياطه ولا يريدها حتى إذا كان بيد المالكك لم يخطء وهكذا الحال بالنسبه إلى أجرتى الدابه وغيرهاء فقوله: (له بالأجره 
الأعلى) غير ظاهر الوجه. 


نعم لا- ينبغى الإشكال فى ضمان الأ-جره الأ-على فيما إذا كان المالكك يريد إيجارها بتلكك الأجره. مما كان ممكناً عرفاً أيضاً 


وميطورا خارجاًء لصدق «فوتها)(0١))‏ ونحوه. 


وبذلكك يظهر وجه النظر فى كلمات جمله منهم» كقول المسالكك: (إن استعمله في الأعكى ضمتياء وإن اسععمله فى الوسطى أو 
الدنيا ففى ضمان الأعلى وجهان)» وتبعه صاحب المفاتيح. 


وقال فى الروضه: (إن أمكن فعلها جمله أو فعل أكثر من واحده وجب 


ص :7608 
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جود ما أنكو ولا فأحلذها أجره» ولو كانت الواحده أعلى منفرده من منافع متعدده يمكن جمعها وجب الأعلى). 
وقال فى مفتاح الكرامه بعد قول الروضه: وهذا هو الأشبه. وهو ظاهر جامع المقاصد. 


نعم ما ذكره الدروس بقوله: لو استعمله بما له أجره زائده عن أجره المثل المطلقه لزمه الزائد» هو مقتضى القاعده. لأن الغاصب 
انتفع بالعين بقدر ذلكء فلا وجه لضمانه أجره المثل فقط. 


ثم إنه إن اختلفت الأسجره فى مده الغصبء فكانت فى اليوم الأول أكثر أو أقل؛ كان اللازم على الغاصب إعطاء الأجره بقدر 
أجره المثل فى كل زمان من أزمنه الغصب. 


أما احتمال أن يضمن فى كل وقت من أوقات المده بأجره مثلها فى أول المده؛ فإن كانت فى الأول أقل ضمنها بالأقل؛ وإن 
كانت فيه أكثر ضمنها بالأكثرء لأنه لو كان المال فى يده لأمكن أن يكريه بها فى أول المده لجميع المده. فغير ظاهر الوجه. 


ولذا صرح التذكره فى المحكى عنه؛ وتبعه مفتاح الكرامه بما ذكرناه. 


ولا فرق فيما ذكرناه بين أن يكون المالكك كان يؤجر الشىء فى أول الوقت أم لاء لأن تنظير غير التأجير به مع التفاوت بينهما فى 
الدليل مما لا وجه له. 


نعم يحتمل ذلكك لصدق «فوتها المغتصب أعطى العوض)((1))» لأن المغتصب هو الذى سبب خساره المالكك بهذا المقدار 
فالاعتبار أنه إذا كان بيد المالكك كم كان ينتفع به. 


ص :/7601 
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ثم إن الجواهر قال: (يلحظ الوسط من كل منفعه الموافق للمعتاد لا النادر» كما أنه يلحظ فى الدابه وغيرها أجرتها فى الوقت 
المعتاد فعله كالنهار دون الليلء إل أن يكون له منفعه معتاده فى الليل أيضاً) انتهى. 


لك مك أن يقال: بالسية إل النادر والوقت غَيّن المعتاد 'إذا كاق المالكة عيدو لكة:وكاة مسوواء هنا بضدق افوتها» كان 
على الغاصب إعطاؤهاء لأنه هو الذى فوت على المالكك المنفعه النادره والمنفعه غير المعتاده. 


أما إذا كان المالكك يريد الاستنفاع بها بما يمرضها مثلا بمنفعه أكثر من المنفعه المعتاده» فالظاهر عدم ضمان الغاصب لتلكك 
العف لذنيا لأ سن حتهه توانها: 

ولواعكس أن اتستفاد العاصت فتها التبفعه الزاكده الموضة لمرضنها مدلةفالظاهر وبحرت الأسوه علد دل البتفعه والارش: 
وكيف كان, فقد ظهر مما تقدم وجه النظر فى قول الشرائع: (ولو سمنت الدابه فى يد الغاصب» أو تعلم المملوك صنعهٌ أو علماً 
فزاذت قيمته ضَِم الغناصت تلك الزيادةء فلو هزلت أو نسي الصتعة أو ما عليه فنقضت القيمه لذلكف من الأرئن وإن ود 
العين» ولو تلفت يضمن قيمه الأصل والزياده) انتهى. 

وذلكك لأأنه إذا كانت الزياده من الغاصب فهى له. ولا وجه لضمانه ما سعى فيه وزاده؛ ولا معنى لما علله فى الجواهر وغيره 


بضمان الزياده ولو المتجدد منها مما يكون من فعل الغاصب: بأنها أثر تابع لعين المالكك, إذ هذا التعليل لم يظهر من نص ولا 
إطلاق. 


ص :/760 


بدل فى نظر العرف وجب عليه البدل» وإذا لم يكن لها بدل فى نظر العرف لم يكن عمله إلآ حراماً. 


وبهذا يظهر وجه قول الجواهر: (إذا لم يكن بالمنفعه أجره فى العاده كالغنم والشجر ونحوهماء مما لا تستأجر عاده لذلكك, وإن 
فنا كنالعإ زه سدق الاها عاك اانه يسيك امؤالا عرفا والأضل البراءه؛ بل قنك يقال يذلكت ححتى لو استوفاهاء أن نشر 
ثيابه على الشجر مثلاء أو ربط دابته بأصله نعم لو كان قد آجره لذلكك كانت الأجره للمخصوب منه بعد الإجاره) انتهى. 


فإن المنفعه إذا لم تكن مالآ عرفاً لم يكن وجه للأجره؛ أما إذا آجرها فقد صارت مالا ويكون عليه الضمان. 


ومنه يعلم حكم ما إذا غصب حائطاً ثم جلس فى ظله. فقد يعد ذلك منفعه لها بدلهاء كما فى الطرق حيث يبنى الحائط أو 
تنصب الخيمه أو ما أشبه للانتفاع بظلهما ولو خارج الخيمه. 


أما إذا لم يعد ذلكك منفعه لها مقابل فلا شىء. 


وكذلك الاتكاء على الحائط والاستناره بنور مصباح الغير ونحو ذلكك. وقد ذكرنا طرفاً من الكلام فى هذا المبحث فى كتاب 
إحياء الموات. 


ص:7609 


مسأله 79 لوزادت القيمه 


(مسأله 19): قال فى الشرائع ممزوجاً مع الجواهر: (لو زادت القيمه لزياده صفه كانت فى يد المالككء أو تجددت عند الغاصب 
ثم زالت تلكك الصفه. ثم عادت الصفه بعينهاء كما لو كان كاتباً فنسى ثم تذكرء أو ذا صنعه كذلككء عادت القيمه بعودهاء لم 
يضمن قيمه الزياده الثابته» لأنها انجبرت بالثانيه فكأنها لم تزل)((1))» للأصل وصدق الأداء كما أخذء وقاعده نفى الضررء وأن 
الظالم لا يُظلم» وغير ذلكك. 


نعم لو نقصت الثانيه عن قيمه الأولى ضمن التفاوت. 


أقول: الظاهر أن المسأله إجماعيه؛ لما ذكره مفتاح الكرامه عند قول العلامه: (ولا يجبر المتجدد من الصفات ما خالفه من التالف 
وإن تساويا قيمه) انتهى. قال: (نحوه ما فى المبسوط والشرائع والتذكره والتحرير والإرشاد والدروس وجامع المقاصد وغيرها... 
وظاهرهم القطع بالانجبار وعدم وجوب الأرش فيما لو اتفقا جنساًء كما لو كان كاتباً أو عالماً أو خياطاً فنسى ثم تذكر إذا لم 


يفت شىء). 
وفى المسالكك: إنه لا شبهه فيه. 


ومقتضى القاعده أن الأمر كذلكك, وإن لم يكن تذكراً لما نسى؛ بل تعليماً من الغاصب إياهء وذلكك لصدق أن «الغصب مردوداء 
وأن ما فوتها على المغتصب أعطاه. فلا حاجه بما ذكروه من كونه كاتباً فنسى ثم تذكرء فلو رده كاتباً كان رداً للمخغصوب, سواء 
تذكر أو تعلم. 


كما أن مقتضى القاعده أنه لو رده كاتباً أحسن كتابة من الكتابه السابقه مما له قيمه زائده: فالزياده للغاصب إذا كان الغاصب هو 
الذى سبب ذلك. 


أما الفرع الثانى فى الشرائع من نقص الثانى عن قيمه الأولى» فالحكم كما 
ص: 79٠‏ 


06 جواهر ال كلام: ج/الا ص‎ -١ 


ذكرهء لأن النقص الفائت مضمون على الغاصبء والظاهر أن حال السمن كذلكك فيما إذا كان سميئاً فهزل ثم سمنء ولهذا كان 
المحكى عن صريح المبسوط والإرشاد ومجمع البرهان» بل وظاهر الشرائع أنه يجبر الثانى الأمول؛ وذلك لأ-ن الأصل عدم 
الضمانء ولا دليل عليه. 


بل ظاهر أن «الغصب مردود) وغيره» ومفهوم «فوتها المغتصب أعطى العوض)((20)» بل والعرفيه التى استندنا إليها فى السابق فى 
بعض المسائل السابقه» هو عدم الضمان. 


ومنه يعلم وجه النظر فيما عن صريح التذكره وجامع المقاصد وظاهر الدروس أنه لا يجبر الثانى الأول» وإن استدلوا له بأن الثانى 
مال متجدد للمالككء والأول مال ذاهبء وبالأصل حيث إنه بعد الهزال صار الأصل الضمان. 


إذ لا معنى لكونه مالا متجدداً للمالك؛ وقد عرفت سابقاً أن المال المتجدد الذى سببه الغاصب يكون للغاصبء وإذا لم يكن مما 
سببه الغاصب بل كان من الله سبحانه وتعالى محضاً لم يكن على الغاصب أيضاً شىء» لصدق أنه رده كما كان, ومنه يعلم أنه لا 
مجال للأصل. 


كما منه يعلم وجه النظر فى قول المسالك حيث قال: (وإن لم يكن العائد نفس الفائت» كما لو هزلت الجاريه ثم سمنت وعادت 
القيمه كما كانتء ففيه قولان: 


أحدهما: إنه ينجبر أيضاً ويسقط الغرم» كما لو أبق العبد فعاد» أو جنى على عين فابيضت ثم زال البياض» وهذا هو الذى بقتضيه 


إطلاق المصنف» حيث خص الضمان بصفه غيرهاء وإن كان ظاهر قوله: ثم عادت الصفه. قد يقتضى 


عا 
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حرقق ذلكهه لأن السمى الأول غيا القان :إلا أن الفيقداوس نفس السحق والحده: 


والثانى: العدمء لأن السمن الثانى غير الأول؛ والأول وقع مضموناء والثانى تجدد هبه من الله تعالى كالأول لو كان متجدداًء فلا 


يحصل للغاصب بسيبه شىء. وهذا أظهر) انتهى. 


كما أن منه يعلم وجه النظر فى قول المحقق الرشتى: (إن الصفه الثانيه إن كانت متجانسه مع الصفه الأولى مع إمكان اجتماعهما 
لاجر كالسمن هقان الثالاك: مه والنائد متدقد يجسفاة خض السمن القرظ هما سعاء لآ الفاتك فى غهده القاضيت والنائد 
هبه جديده.) ولا يقال عرفا اند ير للسسهة الأول لعدم استحاله اجتماعهما) إلى آخر كلامه. 


فإن احرف أصوق شاض على اتاجير النسق الأرله فكق يقال إله لقال عرنا اندجو لسن الأول» وكرنهما قد وهات أو 
لا يجتمعان لا أثر له فى نظر العرف حسب ما يستفيد من قوله: «لأن الغصب كله مردود)(10))؛ وحسب مفهوم «فوتها(10)). 


وكأن المحقق المذكور أخذ التفصيل المزبور من الجواهرء حيث قال: (كل صفه ذاهبه يمكن تقديرها مع المتجدده وتزداد 
القيمه بذلكك هى لا تنجبر بالمتجدده. وكل صفه لا يمكن تقديرها مع المتجدده, أو أمكن ولكن لا تزيد بها القيمه عن المجدده 
بل هى هىء أو تنقص لا تضمن وتنجبر بالثانيه» وحينئذ فكلا القولين المتقدمين عن المبسوط والتذكره وأتباعهما لا يخلو من 
نظر لما عرفت من التفصيل المزبور)(00)). 


ص :7237 
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ثم الظاهر أنه إذا نقصت القيمه بمثل نسيان العبد الكتابه والكلب الصيد وما أشبهه. فرده إلى المالكك مع الأرف: ثم تذكر العبد 
والحيواق الضفة الممبةة أخذ الناضت الأركن الى .وافحةه لآن الارين كان كبدل الحيلوله» وقد تقدم فى بعض المسائل السابقه 
أن البدل يعاد إلى الغاصب إذا ارتفعت الحيلوله فى الجمله. 


ولذا قال فى الجواهر: (بل لا يبعد أن يقال بكون التفاوت لو دفعه إليه متزلزلاً مراعى بعدم العود كالحيلوله؛ فلو رد العبد الذى 
نسى الصنعه ودفع معه الأرشء ثم تذكرها وهو فى يد المالك. رد إلى الغاصب ما أخذ منه. فإن المدار فى ذلك على قاعده 
نفى الضرر والضرار التى مقتضاها ما عرفت) انتهى. 


بل وغير قاعده نفى الضرر والضرار أيضاً كما عرفت فى بعض المسائل السابقه. 


ولذا:فاتمال أنْييقال إن التالت مال "داهن :قن دفي قن يد العاصي وهن معتموة عليه نوما تجدد تماء مال التبالكك طبدامخ الله 
تغالى شأثةةء افلا وجه لجبره الأول» بل أذ الأرش ممئة وإن :رد العيد إليهه بلافعه أنه مجر ن على الغاصي مثفى بالقاغده المزبوزه 
التى لا ينافيها غصبه. فإن الظالم لا يُظلم. 


بل يقال: إنه قد رد على المغصوب منه. وإن كان الرد بعد مده إذ لا فرق فى رد الشيئين فى وقت واحد أو فى وقتين» وأى فرق 
بين أن يرد عليه نصف ملكه ثم نصف ملكه الآخرء أو أن يرد عليه العين ثم الصفه. 


ومنه يعلم أنه لا حق للمالكك فى طلب الأرش إذا استعد الغاصب فى أن يرد عليه الصفه كما إذا نسى العبد فعلمه بعد الرد إليه. 
أو هزلت الدابه 


ص :1 


فسمنها بعد الرد إليه. 


كما يعلم وجه النظر فيما ذكره التذكره وتبعه المحقق الرشتى قائلا: (ومن هنا يتجه القول بعدم الجبران إذا عاد فى يد المالكك 
بعد أخذ الأرش كما عن التذكره؛ وأن العائد لما لم يكن حقيقه هو الفائت احتاج فى الحكم بكونه جابراً إلى تنزيل من العرف. 
والظاهر عدم كون العود فى يد المالكك مورد التتزيل» بل مورداً لجعله موهوباً جديداً وملكاً طريفاً للمالكك) انتهى. 


فإنه لا يشكك العرف فى أنه ليس هبه جديده؛ وإنما هو عود إلى ما كان. 


نعم قد يكون هبه جديده؛ كما إذا علم المالك العبدء أو الكلب الذى نسيهء أو سمنت الدابه بسبب علف المالكك لهاء فإنها 
ليست هى القديمه. 


ومنه يعلم صحه ما ذكره فى التذكره من أنه إذا مرض عند الغاصب ثم برئ رده من غير شىء. وإن قال فى الجواهر: إنه مناف 
لكلامه السابق فى مسأله الانجبار فى السمن. 


والحاصل: إن حصل صددق الرد ولو تدريجاً لم يكن على الغاصب شىء,؛ وإن لم يصدق الرد كان عليه التفاوت» وإذا شكك فى 
الضمان فإن كان الأصل عدم لمان استمعهب ولا استصحب الضمانء لكن إذا كان النقص علم الكلب كان ذلك على 


الغاصب بين رده ورجوع علمه إليه. 


ولو غصب دابه فهزلتء لكن كانت قيمتها هزيله وسمينه واحدهء ردها بدون شىء» كما أنها لو سمنت لكن نقصت قيمتها بسبب 
السمن كما فى الكلب 


ص : 7215 


السلوقى إذا سمن: أو الفرس المعد للسباق إذا سمنء أو ما أشبه كان اللازم عليه رده مع التفاوت»؛ فليس المعيار السمن والهزال» 


وعليه فلو هزل الحيوان مما سبب زياده قيمته فى مثل الكلب والفرس المذكورين.ء فالظاهر أن الزياده للغاصب إذا كان الهزال 
سببه مما يعد داخللاً فى أن (لبنين للإنسان لها سعى )(10)). 


وكذلك إذا أزال صبغ الثوب مما سبب زياده قيمته» أو شذب الشجرء أو بتر العضو الزائد فى الحيوان أو العبد كاليد الزائده 
والإصبع الزائده والرجل الزائده ونحوها. 


وكذ لكف الخال !اذا اخنة الرسم الماء هما جار ضالها للشرية قرادف ذلك تسعد 


نعم إذا صار السمن أو الهزال أو ما أشبه من قبل الله تعالى من غير سعى الغاصبء لم يكن للغاصب شىء. لأنه هبه من الله سبحانه 
وتعالى للمالكء. ومثله الحال فى الزياده المنفصله. كما إذا حملت الدابه أو الشجره من غير سعى الغاصب. فإنهما للمالك. أما 


إذا كانا من سعى الغاصبء فقد عرفت اشتراكهما فى تلكك الزياده فى بعض المسائل السابقه. 


ثم إن الشرائع قال: (أما لو تجددت صفه غيرها مثل أن سمنت فزادت قيمتهاء ثم هزلت فنقصت قيمتهاء ثم تعلمت صنعه فزادت 
قيمتهاء ردها وما نقص بفوات الأولى). 


ص :720 


"9 سوره النجم: الآيه‎ -١ 


وفى الجواهر: (بلا خلاف أجده فيه» بل الإجماع بقسميه عليه بل هو مقتضى الضابط الذى ذكرناه» ضروره زياده القيمه بتقدير 
السمن الفائت مع الصفه المتجدده؛ فيضمنه الغاصب الذى قد فات تحت يده) انتهى. 


لكن قد عرفت أن مقتضى القاعده أن الزياده للغاصب والنقيصه عليه. فلا وجه لكون الزياده للمالكك مع أنها ليست سعياً له. 


ومنه يعلم وجه النظر فيما ذكره المسالكك وتبعه مفتاح الكرامه والجواهر أيضاً بقوله: (فلو كان الكمال من وجه آخرء مثل أن 
نسى صنعه كانت قيمته معها مائه فصارت إلى خمسينء ثم تعلم صنعه أخرى غير الأولى فعادت إلى مائه. رده ورد معه خمسين. 
ولو تكرر النقصان وكان فى كل مره مغايراً بالنوع للناقص فى المره الأدخرى ضمن الكلء كما لو غصب جاريه قيمتها مائ 
فسمنت وبلغت قيمتها ألفاء وتعلمت صنه فبلغت ألفين» ثم هزلت فنسيت الصنعه فعادت إلى مائه» ردها وغرم ألفاً وتسعمائه) 


انتهى. 

وفيه: إن مقتضى القاعده أن السمن فى الجاريه لو كان من الله سبحانه وتعالى لم يضمن نقصه الغاصب إذا هزلت» كما أن تعلم 
الصنعه إذا كان من الغاصب لم يكن وجه لضمانه إياها لو نسيها. 

ومما تقدم يظهر وجه النظر فى قول المسالكك حيث قال: (لو غصب شجره فتحات ورقها ثم أورقتء أو شاه فجز صوفها ثم نبت» 
يغرم الأول ولا يجبر بالثانى لأ-نه غيره» بخلاف ما لو سقط سن الجاريه المغصوبه ثم نبت شعرها أو تمعط شعرها ثم نبت فإنه 
يحصل الانجبار والفرق أن الورق والصوف متقومان فيغرمهماء وسن الجاريه وشعرها غير متقومين» وإنما يغرم أرش النقص 


الحاصل بفقدانهما) انتهى. 


ص :728 


إذ يرد عليه: إنه لو كان إيراق الشجره وإنبات الصوف بفعل الغاصب لم يكن وجه فى ضمانه؛ لأنه بذلكك رد المغصوب كما 
كان فلم يكن وجه للأرش ونحوه. كما أن الشعر كالسن أيضاً متقوم» فإن كان المعيار التقوم فهما فيه سواء. 


ثم إنه إذا أنسى الغاصب الجاريه صنعه محرمه كالغناء مثلاً مما نقصت قيمتها لم يكن ضمانء كما تقدم شبه ذلكك فى إزاله 
الصنعه المغصوبه المحرمه من الآنيه والخشب ونحوهماء فإن الشارع لم يجعل له ماليه. 


ثم إن الغاصب إذا أوجب فى العبد المغصوب أو الحيوان مثلاً استعداداً للمرض أو للصحه. فصح أو مرض عند المالكك بعد رده 


إليه عد من سعى الغاصب ومن إضراره. فإذا كانت زياده أو نقيصه كانت له أو عليه؛ إذ لا فرق. 


ومما تقدم يعلم وجه النظر فى قول المسالكك: (لو مرض العبد ثم برئ فزال أثر المرضء ففى جبران الصحه للفائت منها وجهان. 
الضمان لأن الصحه الثانيه هى الأولى» وبه قطعت التذكره, والثانى العدم لمنع كونها الأولى» بل يكفى الشك فيستصحب حكم 
الضمانء وكذا الحكم فيما لو رده مريضاً ثم برئ وزال الأثر) انتهى. 


إذ يرد على الأول: أن لا استصحاب بعد رؤيه العرف أنه رد الشىء المغصوب فهو من تبدل الموضوع. 


أما رده مريضاً ثم برئ وزال الأ-ثر فهو على قسمين لأنه قد يكون يرى العرف أنه رد المخصوبء وقد يكون أنه يرى عدم رد 
المغصوب, ولكل حكمه ففى التمسكك بالاستصحاب نظر. 


وحيث قد عرفت أن اللازم فى رد مثل المريض والمعيوب الأرشء فلا 


ص : ا" 


وحه لاحتمال لزوم إعطاء أجره الطبيب والدواء على الغاصب». مثلاً أخذ الحيوان وأمرضه ورده على الغاصب» وكان التفاوت 
عشره. لكن المغصوب منه صرف لصحته عشرين أو خمسه. فإنه لا يتفاوت الحال فى ذلكك. حيث إن الواجب على الغاصب 
الأرش فقط. 


وهل يحق للغاصب أن يقول: أنا أطيب لكك الحيوان ثم أرده؛ أو أرده ثم أبرئه لكك ولا أعطيكك الأرش. 

أما الأول: فلاء إذ لا يحق له إبقاء الحيوان عند نفسه حتى يبرئه إذا كان المغصوب منه يريده؛ فإن الغصب كما هو حرام ابتداءً 
حرام استدامة فى كل لحظه؛ كما يفهم من دليله. 

وأما الثانى: ففيه احتمالء إذ الواجب على الغاصب رد الغصب كاملف والكمال بكرن باعطاف الارشن تاره» وتكميل المخغصوب 
أخرىء فإنه وإن لم أجد من ذكره إلا أنه مقتضى العرفيه. 

وقد تقدم أن الشارع أوكل الأمر إلى العرفء بل يمكن أن يستدل له بأن «الغصب كله مردود)((1))؛ وب_ «فوتها المغتصب 
أعطى العوض»؛». فإن العوض شامل لكلا الأمرين. 


ثم قال المسالكك: (لو زادت قيمه الجاريه بتعليم صنعه محرمه كالغناء ثم نسيته» قيل لم يضمن النقصانء لأنه محرم والمضمون 
الزيادات المحترمه. وربما احتمل هنا الغرم لأن الواجب على الغاصب قيمتها كذلككء ولهذا لو غصب عبداً مغنياً يغرم تمام قيمته) 


النهى: 


ص :/72 


-١‏ الوسائل: جع ص 68" الباب ١‏ من الأنفال ح؟ 


لكن الظاهر أن احتماله لا وجه له فيما إذا كانت الصنعه محرمه كما هو المفروضء لا إذا ما فرض أن الغناء إنما كانت للأعراس» 
وقلنا بجواز ذلك حيث لم تكن الصنعه محرمه؛ وإنما نقول بعدم وجه للاحتمال المذكور, لأمن المحرم يجب إزالته» فكيف 
مكو 1 ماقو القينه تناف يداف لى انك لسارو معه القت اد او كان والامكان إشياقها العناء وحن العاف ها كما شن 
إزاله الصنعه المحرمه. 


ولذا ورد أن «ثمن الجاريه المغنيه سحت)((1))» فعن محمد بن عثمان العمرى» عن صاحب الزمان (عليه السلام): أما ما سألت 
عنه أرشدك الله وثبتكك من أمر المنكرين لى» إلى أذ قال وواها ما متها واقلة قول عندنا الآ لناطاب وظورة وقين لبقف 
حرام»(10). 


وعن إبراهيم بن أبى البلاد» قال: قلت لأبى الحسن الأول (عليه السلام): جعلت فداكء إن رجلا من مواليك عنده جوار مغنيات 
قيمتهن أربعه عشر ألف دينار وقد جعل لكك ثلثهاء فقال: «لا حاجه لى فيهاء إن ثمن الكلب والمغنيه سحت)(020)). 


وفى روايه أخرى, عنه قال: أوصى إسحاق بن عمرو بجوار له مغنيات أن تبيعهن وتحمل ثمنهن إلى أبى الحسن (عليه السلام)» 
عند وفاته ببيع جوار له مغنيات وحمل الثمن إليك؛ وقد 


ص :29م 
-١‏ الوسائل: ج7١‏ ص ”2 الباب 3م أبوات ما يكستب به ح 7 وو" 


؟- الوسائل: ج7١‏ ص37 الباب ١8‏ من أبواب ما يكتسب به ح” 
*- الوسائل: ج7١‏ ص37 الباب ١8‏ من أبواب ما يكتسب به ح؟ 


بعتهنء, وهذا الثمن ثلاثمائه ألف درهم» فقال لى: (لا ‏ حاجه لى فيه» إن هذا سحت وتعليمهن كفر» والاستماع منهن نفاق» 


وثمنهن سحت)((١)).‏ 


وفى روايه الحسن بن على الوشاء قال: سكل أبو الحسن الرضا (عليه السلام) عن شراء المغنيه» قال: «قد تكون للرجل الجاريه 
تليقة ونا قينا اليه كلوقن الكلب سمة ولحت قن الناي 29037 ): 


وعن الطاطرى, عن أبيه» عن أبى عبد الله (عليه السلام)» قال: سأله رجل عن بيع الجوارى المغنيات» فقال: «شراؤهن وبيعهن 
حرام؛ وتعليمهن كفر» واستماعهن نفاق)(0)). 


وبذلكك يظهر وجه النظر فى كلاءم الجواهر على المسالكك. حيث أيد الجواهر احتماله المزبور قائلاً: (قلت: ينبغى الجزم 
بالاحتمال المزبور, ولا ينافى ذلك ما سمعته من عباره القواعد من تقييد المنافع المضمونه بالمباحه لأن الظاهر إراده إخراج 
المنافع المحرمه كالغناء واللعب بآلاست اللهو ونحو ذلك مما هو غير زياده القيمه بتعلم العلوم التى استعمالها محرم كالسحر 
والموسيقى وغيرهما مما يزيد فى القيمه معرفته» وإن لم يستعمله ولو لأنه قد يحتاج على وجه لا حرمه فيه كما هو واضح)(50): 
إذ لاا وضوح فيما ذكره. فإن الاحتياج أحياناً قد عرفت الإشكال فيه وأنه خروج عن الموضوع؛ كما أن مقتضى النهى ووجوب 
إزاله المحرم أنه لا تزداد قيمته بذلكك. 


وعليه فإذا اغتصب جاريه مغنيه ثم أماتها مثلاء أو ماتت عنده» لم 
ص: 73/١‏ 


-١‏ الوسائل: ج7١‏ ص37 الباب ١18‏ من أبواب ما يكتسب به حه 
-١‏ الوسائل: ج7١‏ ص88 الباب ١18‏ من أبواب ما يكتسب به ح8 
*- الوسائل: ج7١‏ ص88 الباب ١8‏ من أبواب ما يكتسب به ح٠‏ 


- جواهر الكلام: ج/الا ص ١78‏ 


يضمن إلا القيمه بدون معرفتها الغناء. 


ومنه يعلم وجه النظر فيما تقدم عن المسالكك بقوله: (ولهذا لو غصب عبد مغنياً يغرم تمام قيمته)» إذ لا دليل عليه» فمن أين 
الكتسعتن عع نهدا [امسبال'الجديةز: 


نعم لو غصب كلباً معلماًء أو حيواناً معلماً قيمته ارتفعت بسبب التعلم كان اللازم عليه القيمه المرتفعه فى الحيوان غير الكلب» بل 
لا يبعد أن يكون كذلك فى الكلب إذا قلنا بأن قيمه الكلب أيضاً هى العرفيه» كما لم نستبعده فى كتاب الديات» فراجع. 


وعليه فلو غصب حيواناً كالقرد مثلاء ثم علّمه الغاصب شيئاً بما زادت قيمته» فعلى ما ذكرناه سابقاً يكون شريكاً مع المالكك فيما 


ولو أجبر الغاصب الإنسان الذى غصبه على أن يعلم ولده مثلاً شيئاًء فالظاهر أن الواجب على الغاصب رده بالإضافه إلى رد 
الأجره. سواء كان ذلكك الإنسان المغصوب عبداً أو حراًء لأن أجره الحر أيضاً مردوده إذا استفادها الغاصب كما تقدم. 


7/١: ص‎ 


مسأله ١‏ الزباده المتصله 


(مسأله :)٠‏ قال فى الشرائع ممزوجاً مع الجواهر: (لا يضمن من الزياده المتصله ما لم تزد به القيمه» كالسمن المفرط فى الحيوان 
الذى لا يراد فيه ذلكك إذا زال والقيمه على حالها أو زائده بلا خلاف ولا إشكالء إذ المعتبر من هذه الصفات ما له أثر فى القيمه 
دون غيره» من غير فرق بين الموجود حال الغصب والمتجدة» بل قد عرفت أن المدار على قاعده «لا ضرر ولا ضرار)» مضافاً إلى 


قاعده اليد) انتهى. 


لكن فيه: إنه إذا كان صاحب الحيوان يريد اللحم ولا يريد القيمه» مثلا لحمه مائه من وهو محتاج إلى مائه منّ لضيوفه أما إذا 
أعطاه القيمه واشترى به الحيوان من السوق كان اللحم خمسين مناء فإنه لا وجه للقول بعدم الضمانء وأنه يصح له إعطاؤه القيمه. 


وقد تقدم أن الحيوان مثلى» بل وحتى إذا لم نقل أن الحيوان مثلى» إذ العرف يرون أنه لم يرد عليه ما اغتصب منه فى مثل 
المقام» وكذلك إذا اغتصبه منه ولا قيمه له لكن المالكك محتاج إليه؛ مثلاً فى منى فى أيامنا هذا حيث لا قيمه للذبائح إطلاقاً 
إذا ذبح الذبيحه واحتاج إلى لحمه لضيافه ونحوهاء فغصبها منه غاصب. 


لا يقال: إنه لا يجب عليه شىء. لأن الذبيحه لا قيمه لهاء فإنه خلاف «الغصب مردود» و«فوتها)((1)) وما أشبه» ومثل صحيحه أبى 
ولاد ونحوها لا تقف دون «الغصب كله مردود» والعرفيه وغيرهما. 


ثم لو زاد فى مكان من الحيوان ونقص فى مكانء أو مرض مكان منه وأبل مكان آخر مريض منهء وكانت الزياده والإبلال بفعل 
الفاصيه هنا لد قد صنل 


ص : 70/7 


١ح من كتاب الغصب‎ ١ الباب‎ ١58 المستدركك: ج” ص‎ -١ 


فالظاهر تداركك الزائد للناقص» لفرض أن القيمه لم تنقص إذا كانا متساويين» فيشمله «الغصب كله مردود)»(012)) ولمفهوم «فوتها 
المغتصب أعطى العوض)((1))» حيث لم يفوت المغتصب شيئاً بنظر العرف» بل هذا أول هق الأرئن النس هق اه خارص . 


بل لا يبعد أن يكون كذلكك فيما إذا اغتصب قطيعاً يسوى ألفاًء ثم إن بعض أفراد القطبع هزلت وبعض أفرادها سمنتء. حيث إن 
القطيع يسوى ألفاً أيضاً فرد القطيع؛ وكان السمن أيضاً بفعل الغاصب. لأنه إذا كان بفعل الله سبحانه وتعالى؛ فقد تقدم أنه لا شأن 
للغاصب فيهء أما إذا كان للغاصب فله سعيه. 
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-١‏ الوسائل: ج7١‏ ص ٠١9‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح” 


مسأله "١‏ ما قبضه بالبيع الفاسد 

( مسأله :)"١‏ قال فى الشرائع: (لا يملكك المشترى ما يقبضه بالبيع الفاسد ويضمنه؛ وما يتجدد من منافعه وما يزداد من قيمته 
للزياده صفه فيه» فإن تلف فى يده ضمن العين بأعلى القيم من حين قبضه إلى حين تلفه إن لم يكن مثلياً) انتهى. 

وقال فى المسالكك: (لا إشكال فى عدم ملكك المشترى بشراء فاسدء لأن نقل الملكك من مالكك إلى آخر موقوف على أسباب 
نصبها الشارع وحدود حدهاء فما لم يحصل فالملك باق على أصله. وتسميته على تقدير فساد الشراء مشترياً مجاز بحسب 


الصورهء وإلا فالبيع حقيقه لا يطلق إلا على الصحيح. 


وأما كونه مضموناً عليه» فلأنه قبضه ليكون مضموناً عليه كذلككء ولعموم «على اليد ما أخذت حتى تؤديه»» وللقاعده المشهوره 
أن ما كان مضموناً بصحيحه يضمن بفاسده؛ والبيع لو صح انتقل ضمان البيع إلى المشترىء بمعنى كون تلفه من ماله فيكون فى 
فاسده كذلكك). إلى آخر كلامه. 


أقول: أما عدم ملكك المشترى فواضح لما ذكره. إذ الفاسد لا يسبب الانتقال كسائر العقود, فإنها إذا كانت فاسده لا تؤثر أثرهاء 
وكذلك فى الإيقاعات كالطلاق والعتق الفاسدين» ولذا ادعى فى الجواهر أنه لا خلاف ولا إشكال فيه. 


ومنه يعلم وجه الضمان لأنه مال غيره ولم يدخل على المجانيه حتى يكون مغروراً. 


نعم ضمانه ما يتجدد من منافعه وزياده الصفه فيه وضمانه بأعلى القيم» كل ذلك محل نظرء إذ المشترى بالنسبه إلى كل ذلكك 
دخل على المجانيه لا على الضمان. فهو مغرورء فإن من يشترى شاه بدينار معناه أنه دخل على أن تكون الشاه فى قبال الدينار 
فقطء فإذا زاد نما أو ضفة أو ارتفعت القيمه إلى ديتارين 


ص :7/5 


ثم انخفضتء بل أو لم تنخفض أيضاًء كان اللازم أن يكون ضامناً بقدر دينار لا الأكثر. 


ودليل «على اليد»(10)) مخصص بدليل الغرور(50))) وكون البائع أيضاً جاهلاً بالفساد لا يوجب ضمان المشترىء إذ الغار قد 
يكون جاهلاً أيضاًء كما ذكرناه فى بعض المسائل السابقه» فإذا زعم الغار أن المال مال نفسه» فقدمه إلى المغرور هديه وأتلفه 
المغرور» فإنه يرجع إلى الغار فيما إذا أخذ المالك من المغرور ما أتلفه» لإطلا-ق دليل الغرور الشامل لصورتى علمى الغار 
وجهله. 


ومنه يعلم وجه النظر فى كلام الجواهرء حيث علل ضمان ما يتجدد من منافعه بقوله: (لأصاله الضمان المستفاد من عموم «على 
اليد) وغيرها)» وعلل ضمان ما يزداد من قيمته لزياده صفه فيه بقوله: (إذ هو حينئد كالعين المغصوبه فى هذه الأحكام)؛ وعلل 
الضمان بأعلى القيم (بأنه مثل المغصوب الذى عرفت حكمه. كذلك عند المصنف وغيره باعتبار أن المالكك لم يأذن فى قبضه 


إلا على تقدير صحه البيع» فبدونه يكون موضوعاً بيده بغير حق) انتهى. 


فإن كل هذه التعليلاءت لا تلائم دليل الغرور» فإنه هو المحكم فى المسأله» بل يمكن أن يقال فى المتجدد من المنفعه وزياده 
القيمه لزياده الصفه وأعلى القيم: كلها مشموله لما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده. فإن المشترى لا يضمن بهذه الأمورء 
وإنما يضمن بأصل العين فيما إذا كانت المعامله صحيحه. فإذا كانت فاسده أيضاً لم يكن ضامناً لها. 
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١7؟ح من أبواب الوديعه‎ ١ المستدركك: ج7 ص 8:5 الباب‎ -١ 
من كتاب العيوب فى النكاح مع‎ ١ ص *20 الباب‎ ١ المستدركك: ج‎ -" 


ومنه يعلم حال ما انتقل ال البائع من الثمن» وحال الطرفين فى سائر المعاملاءتء؛ كالإجاره والصلح والمضاربه والمزارعه 
والمساقاه ونحوهاء لأن الملاك فى الكل واحد. 


وقال فى المسالكك عند قول الشرائع بالضمان بأعلى القيم: (هذا يتم على تفسير الغصب بأنه الاستيلاء على مال الغير بغير حقء أما 
لو اعتبرنا العدوان لم يتم كونه غاصباًء إلا بتقدير علمه بالفساد وجهل البائع» إذ مع جهلهما أو جهل المشترى فليست يده يد 
عدوانء والوجه حينئذ أنه يضمن القيمه يوم التلف إن لم نقل فى الغاصب مطلقاً كذلك. وإلا كان الحكم فيه كذلك مطلقاً 
بطريق أولى) انتهيئ. 


وأشكل عليه الجواهر بقوله: (فيه: إنه على تقدير العلم ليس بغاصب أيضاً لما عرفت من أن الظاهر غيره). 


أقول: وفيه نظرء بل مقتضى القاعده ما ذكره المسالككء إذ على تقدير علمه بالفساد وجهل البائع يكون غاصباً أيضاً لأنه قاهر 
غيره» فإن الغصب إنما هو الاستيلاء على مال الغير بغير حق» فهو كما إذا قدم زيد ماله لعمروء وعمرو يعلم أنه مال زيد, وأن زيداً 


وأما فى صوره علم البائع بالفساد وجهل المشترى فأولى أن لا يضمن المشترى زياده الصفه وزياده القيمه. لأنه مغرور فهو يرجع 
إلى من غره؛ فلم يعلم وجه جعل الشرائع أعلى القيم على المشترى مطلقا الشامله لهذه الصوره أيضا. 


بل وكذلك الحال فى صوره جهلهماء إذ قد سبق أن الغار لا يلزم أن يكون عالماًء بل إذا صدق الغرور فى طرف صدق الغار فى 
طر كر و حرق الغان منا ها 


ص :7/2 


وقد تقدم روايه المحقق الثانى عن النبى (صلى الله عليه وآله): «المغرور يرجع على من غرّها(00). 


وكيف كان, فقد نقل مفتاح الكرامه عند قول القواعد: (أو قبض بالبيع الفاسد أو السوم على إشكال) عن المقدس الأردبيلى 
التأن: .فى الفمان قائدتة (لآن دلله القاضده الشهوينه وعى أن كز نا كبمه بفجهه كبيق بقالبهو بالكس: ؤقال؛ إن ذلكك 
غير واضحء وكذا «على اليد ما أخذت»». ثم رد الأردبيلى بأن (القاعده لا أجد فيها مخالفاًء بل يأخذونها بطرفيها فى أبواب 
العقود اللازمه بل الجائزه مسلمه)(752) انتهى. 


وين تا كر المققاعة مقيانا إلن أن الدد الباق لس كاف] بالقاصيه وفك المنو ا لوقو ديه الا لال 
هو حَ على ا على اليد). بل م جمله من 
تدل على ذلك. 


هذا بالإضافه إلى أن جعله التقابل بين قاعده ما يضمن وقاعده اليد غير ظاهر الوجه. بل قاعده ما يضمن مستنده إلى قاعده اليد 
إذ معنى القاعده إثبات الضمان فى العقود الفاسده المقرونه بالقبض والإقباضء وأن نسبه الضمان إلى العقد الفاسد باعتبار أنه 
إقدام من المتعاقدين على ضمان العوضين على وجه لا يعد معه التسليم والتسلم من موانع تأثير اليد» كما أشار إلى ذلكك المحقق 
الرشتى وغيره. 


وإن شئت قلت: إن قاعده اليد(20)) شامله للمقام» ولا مخرج فقوثر أثرها: 


ص ://"؟ 


-١‏ المستدركث: ج7١١‏ ص ”20 الباب ١‏ من أبواب العيوب فى النكاح حع 


"- مفتاح الكرام ه: ج18 ص ١ه‏ 
*"- المستدركث: ج7١‏ س 805 الباب ١‏ من أبواب الوديعه ح؟7١‏ 


مسأله ؟" ضمان الغاصب 


(مسأله ”): قال فى الشرائع ممزوجاً مع الجواهر: (ولو اشترى من غاصب ولم يجزء بناءٌ على جريان الفضولى فيه ضمن العين 
والمنافع على حسب ما عرفتء ولا يرجع على الغاصب بشىء إذا غرم منهما إن كان عالماًء ضروره كونه كالغاصب حكماًء إذ لا 
غرور منه» ولكن للمالك الرجوع على أيهما شاء فى المطالبه بالعين ببدلها ومنافعها وصفاتها حتى المتجدده فى يد المشترى 
منهاة لأ كل متها مصنداق وعلى البد ها أخذته ووالمغضوب هردوة وغير ذلكف من الأدلة كتاباً ومثة وإجماعاً بقسفيه 


فإن رجع على الغاصب بالبدل رجع الغاصب على المشترى الذى استقر الضمان عليه بالتلف فى يده لعدم الغرورء ولذلك إن 
رجع المالكك عليه أى المشترى لم يرجع على الغاصب بشىء, لاستقرار التلف فى يده الموجب للرجوع عليه» كما أوضحناه فى 
مسأله تعاقب الأيدى) انتهى. 

أقول: بعد وضوح النظر فى قول الجواهر ضروره كونه كالغاصب حكماًء إذ هو غاصب حقيقه لا حكماًء وأنه إن أجاز المالكك 
صح البيع بأدله الفضوليه المقرره فى محلهاء وأن المشترى العالم له الرجوع إلى الغاصب بالثمن الذى أعطاه. فإنه لم يبح له أكله 
مطلقاًء فأكله له أكل للمال بالباطل؛ فهو مثل ما إذا قامره فقمره فأعطاه مالاء فإن المالكك لم يبح له أكل المال» ولذا كان أكالٌ 
للمال بالباطل. وكذلكك فى باب الربا وغير ذلكك من الأموال التى تعطى بعنوان الحرام» حيث إن الملاكك فى كل هذه الأبواب 
واحد» يعرف وجه النظر فى كلام المسالك؛ حيث قال: 


(فإن طلب البائع رجع على المشترى بما استقر تلفه تحت يده 


ص :771/1 


وبالعين إن كانت باقيه. وبدلها إن كانت تالفه باستقرار التلف فى يده. نعم لو كان قبل ببعه قد استوفى شيئاً من المنافع» أو مضى 
زمان يمكن استيفاء شىء منها فيه» أو نقصت فى يده نقصاناً مضموناً اختص بضمانه من غير أن يرجع به على المشترى ابتداءً أو 
عوداً وإن رجع على المشترى بشىء من ذلكك لم يرجع على البائع باستقرار التلفء أو ما فى حكمه فى يده ولا يرجع على البائع 
بالثمن إن كان تالفاء لأنه قد سلطه عليه وأذن له فى إتلافه» وإن كان فى مقابله عوض لم يسلم له لأنه مع علمه بأنه لم يسلم له 
العوض فى حكم المسلط عليه مجاناًء وللإجماع على ذلككء وإن كان الثمن باقياًء ففى رجوعه عليه به قولان: 


أحدهما: وهو الأشهرء بل ادعى عليه فى التذكره الإجماع: عدم الرجوع. ولأنه بإعطائه إياه عالئيا بعدم عوض حقيقى فى مقابلته 


كرون قن معت تله إناء 4 |3 للا معت ' لها "لذ عطاء العيك ع عي مو وحمل متمفق هنا 


وللمصنف فى بعض رسائله قول بجواز رجوعه به حينئذ» وهو قوى لعدم وقوع ما يدل على التمليكء وأصاله بقائه على ملكك 
مالكه. وتسليطه على التصرف فيه غايته أنه يمنع الرجوع بعوضهه أما مع بقائه فلا. وإن كان جاهللا فإن كانت العين باقيه فى يده 
ردها وأخذ الثمن إن كان باقياء وبدله إن كان تالفاً لظهور فساد العقد الموجب لتراد العوضين) انتهى. 


إذ لا وجه لعدم الرجوع إلى البائع» سواء كان الثمن تالفاً أو باقياء بل له الرجوع على البائع بالثمن قبل رجوع المغصوب منه عليه 
فإق الال انض يفظن ناظلة لأايكوة مونجا اقبط الاخد غلية تطلعاء إلا إذاقمين الميجاشة 


ص :71/94 


والهبه» ومن الواضح أنه لا قصد كذلك. 


أما الإجماع ففيه أنه ظاهر الاستناد» فلا حجيه فيه فى كلتا المسألتين. 


ومنه يعلم وجه النظر فى دعوى الجواهر الإجماعء والظاهر أنه أخذ ما ذكره هنا من المسالكك قال: (بل لا رجوع الحا رقع عن 
الغاصب مع علمه حتى بالثمن مع تلفه إجماعاً عقوبه له) انتهى. 


فإنه أى دليل على هذه العقوبه بعد كون مقتضى القاعده الرجوع قبل التلف وبعده؛ بل قبل رجوع الغاصب عليه أيضاً كما 
عرفتء فإذا اشترى شيئاً مغصوباً مع علمه بأنه غصبء أو علم بعد ذلكك أنه غصبء والعين فى يده كان له الحق فى رجوعه إلى 
البائع فى الثمن, ولا حق للبائع فى استرجاع العين المغصوبه. إذ المشترى بوضع يده على العين المغصوبه صار مكلفاً بإرجاعها 
إلى مالكها. 


كما يعلم وجه النظر فى تقيبد الشرائع بقوله: (وإن كان المشترى جاهلاً بالغصب رجع على البائع بما دفع من الثمن»» وتعليل 
اللمواهر لسبقوة » ر ليوو فهك المقة اللموععي لتراى موقي القن 


إذ فيه ما عرفت من أنه لا فرق بين جهل المشترى وعلمه. فى أن له الحق فى استرجاع ما أعطاه للبائع» سواء رجع عليه المغصوب 
منه أو لكت لأ-ن الثمن ثمنهء ولم يسلط البائع عليه مجاناًء وأكل البائع إياه من الأكل بالباطل» فعليه بدله إذا كان تالفاء وعينه إذا 
كان باقياً. 


ومنه يعلم أنه لا- يبقى مجال لقول المسالككء وتبعه الجواهر: (بأنه إن كان عوض العين بقدر الثمن فذاك, وإن كان أزيد ففى 


رجوعه على الغاصب 


57/٠١:ص‎ 


بالزياده عن الثمن وجهانء من أن الشراء عقد ضمانء وقد شرع فيه على أن يكون العين من ضمانه وإن كان الشراء صحيحاًء ومن 
دخوله على أن يكون المجموع فى مقابله الثمن» وهو يقتضى كون الزائد عليه فى معنى التبرع به فإعطاؤه إياه بغير عوضء فإذا 
أخذ منه عوضه رجع به» وهذا قوى) انتهى. 


إذ البيع لم يؤثر شيئاء بل بقيت العين على ملكك المخصوب منه. والثمن على ملكك المشترى. 


نعم فى صوره جهل المشترى تدخل قاعده الغرور فى المسأله» فلا فرق فى حق المغصوب منه فى عينه أو بدلهاء والمشترى فى 
ثمنه أو بدله» بين ارتفاع القيمه وانخفاضهاء وبين حصول الزياده المتصله أو المنفصله وعدمه. 


نعم إذا زادت العين بسبب عمل المشترىء أو زاد الثمن بسبب عمل البائع» كانت الزياده مشتركه؛ لأن لكل إنسان سعيه ونتيجه 
ماله» فإذا كانت العين المغصوبه شاه وسمنت بفعل المشترى كانت الزياده له وكذلكك إذا ولدت,. وإذا رأى العرف أنهما 
تفار عان فى "ههه الوادى أ جاتحت القاة والمعدرئة يلت الداده شوواتطل ‏ من حال :هذا وس هذا قاف الماك انقنا 
كما قرر فى محله عمل متراكم» فكان العمل من صاحب الشاه بشاته» ومن المشترى بعمله وسعيه. وقد تقدمت هذه المسأله فى 


كن الشاهة الاق 
ولو أتلف المشترى الزياده كان له الرجوع إلى البائع بما أخذ منه المغصوب منه. لأنه مغرورء و«المغرور يرجع إلى من غرًا. 
ومنه يعرف العكسء وهو ما إذا كان المشترى عالماً والبائع جاهلا: 
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وقد زاد الثمن زياده متصله أو منفصله. وأتلفها البائع» فإنه لاا حق للمشترى فى الرجوع على البائع بتلكك الزياده لأن البائع مغرور 
وقد غره المشترى» بل وكذلك صوره جهلهما معأ حيث تقدم أن الغار لا يختص بالعالم» فقاعده «المغرور يرجع على من غره' 
تشمل البائع الجاهل بالنسبه إلى الزياده التى أتلفهاء وإن كان المشترى أيضاً جاهلاً. 


ولو كان الغار ثالثاً رجع المغرور إلى الثالث فيما رجع إليه. 


ثم إن الجواهر قال عند قول الشرائع: (وإن رجع على المشترى لم يرجع على الغاصب لاستقرار التلف فى يده) انتهى: (نعم لو 
كان قبل بيعه قد استوفى شيئاً من المنافع» أو مضى زمان يمكن استيفاء شىء منها فيه» أو نقصت فى يده نقصاناً مضموناً اختص 


بضمانه؛ من غير أن يرجع به على المشترى ابتداءً أوعوداً) انتهى. 


أقولة ها كرو هو مقتضئ القاعند» الى إظلاق قوله: (أومفنى مان يمك امعفاء شىء متها شه): إذ مظلقاً ليس ذلك هما 
يكون ضامناًء فقد تقدم لزوم صدق «على اليد»(1)) و«الغصب مردود)((5) وما أشبه. فإذا لم يصدق لم يضمنء كما إذا لم 
تكن للدار أجره بسبب الكساد مثلاء وكان بإمكانه الاستيفاء ولم يستوف فإنه لا وجه لضمانه نعم إذا استوفى كان ضامناء ولعل 
الجواهر نظر إلى صوره صدق الحق والمال والغصب وما أشبه على المنافع المهدوره. 

ثم إن الشرائع قال: (وللمالكك 
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مطالبته بالدرك إما مثلا أو قيمهً ولا يرجع بذلكك على الغاصب لأنه قبض ذلكك مضموناً ولو طالب الغاصب بذلكك رجع 
الغاصب على المشترى). 


علو هن التعراه بقولة (الدق بهو اعون دور ايها الوذ كنا وتيا وى اوسا لالش ستل أو كله لواقيدا الهم تاه سيفة 
ونحوهاء كما لا إشكال فى عدم رجوعه به وهذا معنى إقدامه على كون العين مضمونه عليه لا ما ذكره) انتهى. 


ويرد عليه أن المشترى لو كان جاهلاً صدق عليه الغرور, فلا.شىء عليه إلا بقدر ما أقدم من الثمنء سواء كان البائع عالماً أو 
جاهلك لما سبق من أن المغرور لا يلزم أن كون غاره عالماًء بل وإن كان جاهلاً, كما إذا قدّم زيد طعام عمرو إلى بكر وهو 
يزعم أن الطعام لنفسه. فإنه إذا رجع عمرو على بكر بقيمه الطعام كان له الحق فى الرجوع إلى زيد بسبب ما غره. 


ولذا قال فى محكى الروضه: إن ضمانه للمثل والقيمه أمر زائد على فوات العين الذى قد قدم على ضمانه» وهو مغرور من البائع 
بكون المجموع له بالثمن, فالزائد بمنزله ما رجع عليه به وقد حصل فى مقابلته نفع» بل أولى من هذا إذا كانت الزياده على 
الثمن موجوده حال البيع؛ أما لو تجدد بعده فحكمها حكم الثمره؛ فيرجع بها أيضاً كغيرها مما حصل له نفع فى مقابله على 
الأقوى لغروره» ودخوله على أن يكون ذلكك له بغير عوض. 

ومنه يعلم وجه النظر فى قول الشرائع حيث تقدم عنه قول: (لأسنه قبض ذلكك مضموناً)» إذ لم يقبض المشترى الزائد مضموناً 
وإنما قبض بقدر الثمن مضموناً والكلام فى الزائد. 


كما أن قول الجواهر المتقدم الذى هو غير مغرور أيضاً 
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غير ظاهر» حيث إنه مغرور كما عرفت, ولذا كان قول الجواهر فى رد الروضه بضروره كون الإقدام المزبور إنما هو على تقدير 
صحه البيع لا مطلقاًء إذ هو معنى كون البيع عقد ضمان كما عرفتء غير ظاهر بعد إطلاق دليل الغرور. 


والحاصل: إنه مهما تحقق الغرور لم يكن قرار الضمان على المشترى. فإن رجع على المشترى رجع هو على الغاصبء وإن رجع 
على الغاصب لم يكن له الرجوع على المشترى. 


ولذا قال بعد ذلك الشرائع: (وما لم يغرمه المشترى من ما لم يحصل له فى مقابلته نفع كالنفقه والعماره فله الرجوع به على 
البائع). 


وعلله الجواهر بقوله: (لأ-نه دخمل على أن يكون ذلكك له بغير غرم» وإنما جاء الضرر من تغرير الغاصبء ولذا القول فى أرش 
نقصانه وظاهرهم عدم الخلاف فيه؛ معللين له بالغرور الذى هو السبب المقتضى للضمان مقدماً على غيره مما هو أضعف منه) 


اتتهى. 


فإنه لم يظهر وجه الفرق بين المسألتين» إذ الغرور شامل لهماء والضمان إنما هو الضمان بقدر الثمن لا أزيد. ولذا الذى ذكرناه 
جعل الجواهر المسألتين من باب واحد» حيث أشكل فى المسأله الثانيه بقوله: (وهو إن تم إجماعاً فذاكك. وإلآ كان للنظر فيه 
مجال لا يخفى عليكك وجهه بعد الإحاطه بما ذكرناه من منع مثله سبباً يقتتضى الضمان على وجه يقدم على مباشره المشترى. 
مضافاً إلى اقتضاء معنى كون البيع عقد ضمان على الوجه الذى ذكرناه ذلكك أيضاً) انتهى. 


ثم إنه لا-فرق فيما ذكرناه من الأحكام بين ما لو كان الغاصب مع علمه بالغصب معتقداً دخول المخصوب فى ملكه بسبب 
الغصبء بأن يكون الغصب عنده من المملكاتء كالدوله التى تأخذ الضرائب الظالمه حيث إنها تزعم أن الأموال تصبح ملكهاء 
وبين ما لم يكن كذلكك بأن كان معتقداً عدم دخول 
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المغصوب فى ملكه بسبب الغصبء وإنما علم بأنه نوع سرقه واغتصاب من أموال الناس بالإثم. 


كما أنه لا فرق بين كون بيع الغاصب لنفسه كما هو المتعارف فى بيع المغصوب غالبا أو أن يكون البيع للمالكك لتوقع الإجازه. 
فإن كلام الأصحاب شامل لكل الصور. 


خلافاً للمحقق الرشتى حيث قال: ولعل المراد فى كلام الأصحاب ما لو باع لنفسه وباعتبار أنه كسائر أمواله لا صوره البيع معترفاً 
بأنه مال الغيرء أو البيع نيابه عن المالككء إذ لا وجه لهذا التقييد لا ملاكاً ولا استفاده من كلام الأصحاب بعد إطلاقهم. 


ومن كل ما تقدم ظهرت حال الصور الأربع للمسأله» من علمهما وجهلهماء وعلم البائع دون المشترى. والعكسء كما أن ظهر أن 
مقت القتغده العكما 8 لأ قما أخر ده ارون 


ولو ادعى البائع على المشترى أنه كان عالماً بالغصب فالضمان عليه» وأنكر المشترى كان الأصل عدم ضمانه لأصاله عدم العلم» 
وإنما عليه الحلف فقط فى صوره الدعوى. 


وكذلكك إذا مات المشترى كان لورثته الحلف على عدم علمهم بعلم مورثهم بذلكك. 


ثم إن الشرائع قال: (أما ما حصل للمشترى فى مقابلته نفع كسكنى الدار وثمره الشجر والصوف واللبن» فقد قيل يضمنه الغاصب 
لاغير» لأنه سبب الاتلاف ومباشره المشترى مع الغرور ضعيفه فيكون السبب أقوى» كما لو غصب طعاماً وأطعمه المالكك, وقيل 
له إلزام أيهما شاءء أما الغاصب فلمكان الحيلوله» وأما المشترى فلمباشره الإتلاف» فإن رجع على الغاصب رجع على المشترى 
لاستقرار التلف فى يده» وإن رجع على المشترى لم يرجع 
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على الغاصبء والأول أشبه) انتهى. 


لكن مقتضى القاعده أن للمالكك الرجوع على أيهما شاء باعتبار إطلاق أدله اليد وغيره» لكن إذا رجع على الغاصب لم يرجع 
على المشترى المغروره أما إذا رجع على المشترى رجع على الغاصب الغارء وإن كان الغاصب جاهللاً أيضاًء لما ذكرناه سابقاً من 
أن الغرور لا يلازم العلم. 

ولذا أشكل عليه الجواهر بأنه (لو قلنا بجواز رجوع المالكك على المشترى باعتبار حصول التلف فى يده كان له الرجوع على 
الغاصب للغرورء فإنه أقدم على أن تكون هذه المنافع له مجاناً من غير دفع عوضء فهو كما لو قدم إليه طعام الغير وأكله فرجع 
المالك عليه؛ لكن لعل خلافهم هنا يؤمى إلى عدم تحقق قاعده الغرور فى المقام» وإلآ فلا مدخليه لحصول النفع فى مقابلته إذ 
ليس هو بأعظم من أكل المغرور الطعام الذى قدم إليه» ومع ذلكك جزم بكون الضمان أو قراره على الغار) انتهى. 


فإنه كما ذكره, إذ كلما حصل الغرور كان للمغرور الرجوع إلى الغار لو رجع المالكك عليه من غير فرق بين الصور. 


ومنه يعلم وجه النظر فيما ذكره الجواهر أخيراً بقوله: (إنما المتجه ما ذكرناه من منع تحقق الغرور الذى يترتب عليه الضمانء إذ 
المسلم منه ما يترتب فعل الغير على فعله من حيث المجانيه ابتداءً كالإباجه والهبه والعاريه ونحوهاء بخلاف ترتب فعل المشترى 
هنا على زعم كونه مالكاً الحاصل من وقوع عقد البيع مع البائع خصوصاً مع جهل البائع بالحال كالمشترىء فتأمل) انتهى. 


إذ لا-دليل للفرق بعد حصول الغرورء ولا-فرق فى ذلكك بين كل أنحاء المعاملاات من صلح وإجاره وبيع ومزارعه ومساقاه 
ومشاركه ورهن بشرط التصرف وغيرها. 


ص :7/2 


مسأله 7 اشتراى الغاصب مع المالكى 


(مسأله *: قال فى الشرائع: (إذا غصب حباً فزرعه؛ أو بيضاً فاستفرخه. قيل: الزرع والفرخ للغاصبء وقيل: للمخصوب منه وهو 


أشبه). 


أقول: القول الأول للشيخ فى المحكى من غصب الخلاف والمبسوطء وابن حمزه فى الوسيله. واستدلوا له بأن عين المغصوب قد 
تلف فلا يلزم الغاصب سوى قيمتها أو مثلهاء بل عن الخلاف إنه قال: من يقول إن الفرخ عين البيض وإن الزرع هو عين الحب 
مكابر بل المعلوم خلافه. 


وأما القول الثانى» فقد قال مفتاح الكرامه عند قول العلامه: (والبذر والبيض إذا زرع أو فرخ فهو للمالكك): (إجماعاً فيهما كما فى 
الناصريه والسرائرء وبلا خلاف كما فى الثانى أيضاًء وهو المذهب كما فى الغنيه» وهو المعتمد عندنا كما فى التذكره؛ وفتوى من 
سبق الشيخ كما فى الدروسء وعليه الفتوى كما فى التنقيحء وعليه الأكثر كما فى جامع القاصدء وهو خيره الخلاف فى باب 
الدعوى. والمبسوط فى باب العاريه» وغصب السرائر والشرائع والنافع وكشف الرموز والتذكره والتحرير والدروس واللمعه 
وجامع المقاصد والمسالكك والروضه. وهو المحكى عن أبى علىء قال: ولا ترجيح فى الكفايه) انتهى. 

واستدل له فى الجواهر تبعاً لغيره» كما تبعه غيره» (باستصحاب الملكك لهما وإن تغيرت الصوره التى ليست عنوان الملكيه. ولذا 
لا إشكال فى بقائهما على الملك لو فرض استحالتهما إلى ذلكك من دون غصبء. ضروره كون الاستحاله بالنسبه إلى ذلكك 
كتغيير صفات الشىء من السمن ونحوه؛ بل من القطعيات عندهم عدم خروج الثوب مثلاً عن الملكك بقطع الغاصب له قطعاً 
متعدده» حتى قيل إن الشيخ نفسه من المصرحين بذلك مع أنه أولى بصدق اسم التلف عليه) انتهى. 
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لكن قد عرفت فى بعض المسائل السابقه أن مقتضى القاعده اشتراكك الغاصب مع المالكك"قيما ذا :زات القرمةء لأن الش ءام 
سعى هذا وأصل ذاكء فلا وجه لاستبداد أحدهما به. وقد تقدمت هناك بعض الروايات الداله على ذلكك فلا داعى إلى 


راوها 


نعم لو لم ترتفع القيمه كان مقتضى القاعده أن الكل للمالكء فهو كما إذا غسل الثوب الغاصب بما لم يسبب ارتفاع قيمه 
الثوب وقد ذكرنا مثل ذلكك أيضاً فى مثل النطفه إذا غصبها الغاصب مجففه أو طريه وجعلها فى رحم حيوانه» أو كان الحيوان 
للبالكه واحلة القاضي» و كدلكة قن الظن :إذا ضع فشارا أو اجراء أوكن الك العفوف جددارا فى أرمه ار أرضضن 
الغاصب. إلى غير ذلكك من الأمثله. 


فإن فى الكل الزياده للغاصب إذا زاد, لأنه سعيه» والنقيصه عليه» وعدم الزياده وعدم النقيصه يستوجب الرد على المالكك. 


وبذلكك يظهر أنه لا وجه لقول مفتاح الكرامه. وإن كان المشهور بينهم ذلكك على ما تقدمء وأنه لا يصح الاستشهاد لكلام الشيخ 
بأن نماء نطفه الفحل إذا غصبه وأنزاه على شاته وفرسه للمالكك لأن النطفه لا قيمه لهاء إذ قد عرفت أن النطفه لها قيمه عرفيه 
وأن مقتضى القاعده الاشتراكك كل بقدر حقه عرفاًء إلا أن يكون دليل على خلاف ذلك. 


نعم إذا غصب حباً أو بيضاً فزرع أو استفرخ بدون مدخليه الغاصب فى ذلكك لم يكن له شىء, كما أن المالكك إذا زرعه أو 


استفرخه كان الكل له. 


ثم قال الشرائع: (ولو غصب عصيراً فصار خمراً ثم صار خلا كان للمالك؛ ولو نقصت قيمه الخل عن قيمه العصير ضمن الأرش). 


وبذلك صرح غير واحد. 
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بل فى مفتاح الكرامه: صرح الأصحاب به كالشيخ وابن إدريس ومن تأخر عنهما. 


وهو مقتضى القاعده لما ذكرناه فى بعض المسائل السابقه من أن العصير الذى يصير خمراً ثم يرجع خلا وكذلكك غير العصيرء 
هذه الخمر لا تخرج عن ملكك المالكك بسبب الانقلاب إلى الخمرء إذ الأدله لا تشمل مثل ذلككء وإن كان المشهور يقولون به. 


وعليه فالملك للمالك من الأول إلى الأ-خبر, لا أنه يخرج عن ملكه ثم يدخل فى ملكه. حتى يقال إنه إذا خرج عن ملكه فلا 
دليل على عوده إلى ملكه. 

وعليه فلا فرق بين أن يدفع الغاصب بدله إلى المالكك فى حال خمريته» وعدم دفع بدله إذا كان دفع البدل على وجه الحيلوله. 
ومنه يعلم وجه النظر فى قول الجواعن إتكالاً على المشتهور الذي أفتوا ببقائه على ملكك المالك: (قلت: إن تم الإجماع فى 
ذلكه كلم ولأ كلف يكلو من إشكال: ضروره أنه بصيرورته خمراً خرج عن ملك المالكك وصار فى ذمه الغاصب المثلء لأنه 
تلف أو بمنزلته» فإذا صار خلاً لا دليل على عوده إلى ملكك المالكك. بل يمكن أن يكون من المباح يملكه من يسبق إليه. أو 
يكون هو فى يده أولى به. وعلى كل حال فلا دليل على عوده إلى ملكك المالكك) انتهى. 

وفى كلام القواعد حيث قال: (ولو غصب عصيراً فصار خمراً ضمن المثل» وفى وجوب الدفع إشكالء فإن أوجبناه فصار خلا فى 
يد المالكك ففى وجوب رد المثل إشكالء فإن صار خلا فى يد الغاصب رده مع أرش النقصان إن قصرت قيمه الخل» ولو غصب 
خمراً فتخللت فى يده حكم بها للغاصب, ويحتمل للمالكك) انتهى. 


ص:7/94 


قال فى مفتاح الكرامه عند قوله: وفى وجوب الدفع إشكال: (فى الدروس إن وجوب دفع الخمر أيضاً أقرب, وفى المسالكك إنه 
أقوى» وفى جامع المقاصد إن فيه قوه لبقاء الأولويه لإمكان إراده التخليل» ومن ثم عاد ملكه إليها قبل دفع البدل؛ وذلكك إن لم 
يعلم من حاله أنه يتخذها للشربء لزوال حقه حينئذ ومعاونته على الإثم» ووجه العدم أنه خرج عن الملك. فإن المسلم لا يملكك 
الخمر» ومن ثم وجب البدل تاماء وهو أقوى, ولا ترجيح فى الإيضاح.ء وفى التذكره يجوز أن يأخذها المالك ليمسكها حتى 
تتخلل) انتهى. 


فإن مقتضى القاعذه هو ما ذكره الشهيدان والمحقق الثانى» حيث إن هذه خمر محترمه» أما إراده المالكك أخذها للشرب حراماً 
فذلك مسأله أخرى» حيث يجب الحيلوله بينه وبين العمل المحرم؛ كما فى كل عمل من هذا القبيل» فإذا أراد أن يسترجع سكينه 
ليقتل به إنساناًء أو يسترجع غلاامه ليفعل به حراماً أو ما أشبه لم يجز إعطاؤه له لا-من باب أنه ليس ملكا له. وإنما من باب 
الحيلوله دون وقوع المنكر. 


وكذالك الخال قيما إذا غضتحمته خمرا قابلة للكل فإن هذه خير محترمه وجى عليه رده إليةء قلا فرق بين أذ اصن منهاغيلة 
ثم يتخمر أو يغصب منه خمراً قابله للخل. 

ومنه يعلم وجه النظر فى قول مفتاح الكرامه حيث قال: (فإن ما نحن فيه يخالف ما إذا غصبه خمراً غير محترمه فتخللت فى يده 
فإنه لا يجب عليه رد الخلء لأن العصير كان مملوكاً لمن هو فى يده. وإنما طرأ عليه مانع الملكك فيزول بزواله» بخلاف الخمر 


فإنها لم تكن مملوكه له بوجه وانتزاعه من يده غير مضمونء بل ولا يسمى غصباًء وتخللها أحدث ملكاً جديداً لمن هى فى بده 


579١ ص:‎ 


إن نوى بإبقائها فى يده التخليل) انتهى. 
إذلا وجه للقول يزوال احترام الخمر القابله للتخليل. 


كما يعلم وجه احتمال القواعد فى قوله المتقدم: (ولو غصب خمراً فتخللت فى يده حكم بها للغاصب ويحتمل المالكك)؛ ولعله 
مراد الإيضاح حيث وجه احتمال المالكك بقوله بثبوت الأولويه للمالكك باليد بالتخليل. 


إذ قد عرفت أنه لا وجه للخروج عن الملكك حتى يقال ببقاء الأولويه. نعم على مذاقهم حيث ليس بملكك تبقى الأولويه. 
والظاهر أنه لا مدخليه للنيه» أى نيه المالكك إبقاءها فى يده للتخليل والعدم, إذ النيه لا تجعل غير الملكك ملكا أو الملكك غير 
ملكك. 

ومنه يعلم النظر فى تعليقهم الأسمر على النيه» فقد قال فى مفتاح الكرامه: (الأولى بالعلامه وبولده أن يختارا وجوب الرد للمالكك 
لمكان سلطانه الثابت عليهاء لكونها مستحقه لمن كانت فى يده بهذه النيه» وقد نفى فيها الخلاف عن وجوب الرد للمالكك فى 
الخلاف وهو كالإجماع, أو أبلغ لأن مراده نفيه بين المسلمين» وقال فى التذكره: إنه مذهبناء وهو خيره المبسوط والسرائر وجامع 
المقاصد والمسالككث)؛ إلى آخر كلامه. 

وكيف كانء فقد ظهر مما تقدم أنه لو غصب بذراً فزرعه فى أرض إنسان آخر وسقاه إنسان آخر. كان الحاصل مشتركاً بين 
الأربعه: المالكك والغاصب والساقى وصاحب الأرض لمدخليه الكل فى ذلكء وكذلكك إذالعضيي يشا فابعة نه عدت تانج 


إنسان آخرء أو عملها فرخاً فى ماكنه إنسان آخرء فإن الفرخ يكون مشتركاً بين الثلاثه كل بقدر حقه. 


ص : 1 ام 


مسأله " لو غصب أرضا فزرعها 
(مسأله *): قال فى الشرائع: (لو غصب أرضاً فزرعها أو غرسهاء فالزرع ونماؤه للزارع) انتهى. 


وقال فى المسالكك: (إذا زرع الغاصب الأرض المغصوبه أو غرس فيها غراساًء فنماؤه له تبعاً للأصول ولا يملكه المالكك على 
أصح القولين). 


وقال ابن الجنيد: (يتخير المغصوب منه بين أن يدفع إلى الغاصب نفقته عن العين التى يحدثها ويأخذهاء وبين أن يتركها له. 


واستند فى ذلكك إلى روايه رواها عن النبى (صلى الله عليه وآله): «من زرع فى أرض قوم بغير إذنهم فله نفقته» وليس له من 
الزرع شى»٠(00).‏ 


والروايه لم تثبت صحتهاء وتملكك مال الغير بغير إذنه يتوقف على دليل ناقل عن حكم الأصلء وعموم «لا يحل مال امرئ مسلم 
الأعن طيب: نفس هته (3)). 


نعم لمالك الأسرض إزاله الغرس والزرع وإن لم يبلغ أوانه ولم ينتفع به. بأن يكلفه القلع أو يقلعه بنفسه مع امتناعه» لقوله (صلى 
الله عليه وآله): «ليس لعرق ظالم حق)»(2)))000 إلى آخر كلامه. 


أقول: مقتضى القاعده مع الغض عن قول الجواهر: (بلا خلاف أجده فيه» بل فى التنقيح إن عليه عقد الإجماع اليوم؛ قلت: واليوم 
بل وقبل اليومين» إذ لم نجد مخالفاً فى ذلكك منا) إلخ. 


اتسيف إن الغرمن يشت كك فيها الاقاة صاكي الآرضن وصاحب البدق 
ص: 5797 
-١‏ الوسائل: ج1١‏ ص 7٠١‏ الباب 7 من أبواب الغصب ح١‏ 


؟- الوسائل: ج94١‏ ص” الباب ” من أبواب القصاص ح” 
“- الوسائل: ج07١‏ ص ”١١‏ الباب ” من أبواب الغصب ح” 


الغاصب الزارع يكون ملكاً لهما لا لأحدهماء كل بقدر حقه العرفى» كما أن هناكك إذا كان ثالث سقى كان شريكاً أيضاً 
وكذلكك إذا كان رابع» بأن كان من أحدهم البذر؛ ومن الآخر الأرض؛ ومن الث السقى» ومن رابع العمل» كما ذكروا فى كتاب 
المزارعه والمساقاه. 


وعلية فمالكك الأرض مخير بيخ أحد أمرين: 
الأول: أن يقول: الشجر والغرس لكك وأعطنى كرائى. 


والثانى: أن يقول: الشجر لى وأ عطيكك قدر حقكك, وهو مع كونه مقتضم القاعده لأنه العرفى فى أمثال المقام» ورد عليه روايتانء 
الجمع بينهما يقتضى ذلك. 

ففى خبر عقبه بن خالدء سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن رجل أتى أرض رجل فزرعها بغير إذنه» حتى إذا بلغ الزرع جاء 
صاحب الأرض فقال: زرعت بغير إذئى فزرعكك لى وعلي ما أنفة نفقت, أله ذلكك أم لك فقال (عليه السلام): «للزارع زرعه 
واصاحية الأرقن كرك أرضية11 1 


قال فى الجواهر: (ونحوه موثق سماعه. بل وموثق آخر). 


والروايه الثانيه: هى الموثق فى رجل اكترى داراً وفيها بستان» فزرع فى البستان وغرس نخللاً وأشجاراً وفواكه وغير ذلكك, ولم 
شتا مو صاحب الدار فى ذلكك, فقال (عليه السلام): «عليه الكراء ويقوم صاحب الدار الغرس والزرع قيمه عدل ويعطيها الغارس» 
وإن كان استأمره فعليه الكراء وله الغرس والزرع يقلعه» ويذهب به حيث شاء)(0)). 


ص :797 


١ح الباب ؟ من كتاب الغصب‎ ”١١ الوسائل: ج/١ ص‎ -١ 
؟- الوسائل: ج0١ ص ١٠”الباب ” من أبواب الغصب ح”‎ 


ومنه يعلم أن رد الجواهر لهذا الخبر بقوله: (إنه خبر متحد قد أعرض عنه الأصحابء فلا يصلح الخروج به عن العمومات فضا 
عن الأدله السابقه)» غير ظاهر الوجه.» ا والإجماع إن كان فهو ظاهر الاستناد لا محتمله» كما يظهر من كلماتهم فى 
الاستناد إلى ما ذكروه. 


بل وقد صرح الجواهر بهذا الاستناد حيث قال بعد خبر عقبه: (هو على وفق أصول المذهب وقواعده. ضروره كون الزرع والغرس 
ملكك الغاصب» والأرض إنما هى من المعدات كالماء والهواء ونحوهما) انتهى» إذ لم يعلم وجه هذه الضروره» مع أن العرف 
يرون أن الغرس حيث إنه نتيجه الأرض والبذر ملكك لهما. 


والأرض فهما يصبحان جزءاً من الشجر والغرسء إذ الشجر والغرس لا يأتى اعتباطأء وإنما من الماء والأرض والبذر. 


وقد تقدم فى كلام المسالكك أن النماء للغاصب إنما هو أصح القولين مما يظهر منه أنه لا إجماع فى المسأله» فالتمسكك 
بالإجماع كبرىٌ وصغرىٌ فى قبال العرف وفى قبال الروايه المقتضيه للجمع الذى ذكرناه غير ظاهر الوجه. 


كما أنه يؤيد ما ذكرناه: الروايه التى رواها ابن الجنيد عن النبى (صلى الله عليه وآله)» ولم يعلم أنه من طرق العامه» ولذا تقدم فى 
المسالكك أنه لم تثبت صحتهاء حيث إن السند غير ظاهرء بضميمه أنا نعلم أن هناكك كانت روايات بأيدى أولئكك لم تصل إليناء 
كما أن هناكك روايه تأتى فى بعض المباحث الآتيه. 


وها ذ كرناة روعاف :3 كرتاهما سابقاً ف هازروقة دع تحمزةة قال :سالك 


ص :عون 


غيل الله عليه الستاق عن الرجل رقتري الفتدل ب#تله ادعذوع تبعييه الرجل فوع النكل كيرعه الى يمره قاد الرل واد 
حمل النخل» فقال (عليه السلام): وله الحمل يصنع به ما شاء إلا أن يكون صاحب النخل كان يسقيه ويقوم عليه)(12)). 


وفى روايه أخرى له. عن الصادق (عليه السلام)» الرجل يشترى النخل ليقطعه للجذوع فيدعه فيحمل النخلء قال: فهو له إل أن 
يكون صاحب الأرض ساقاه وقام عليه)((5)). 


وشرط السقى إنما هو لأنه إذا لم يسق لم يكن نمو من الأرض وماء المالككء بل الكامن فى ذات الشجر ظهرء أما إذا سقى فإنه 
بكرة الس سد الأرضن وماء المالكفه و اذا فيا شريكان: 


وبذلكك يظهر أنه لا يمكن إسقاط قول أبى على من أن لصاحب الأ-رض أن يرد ما خسره الزارع ويملكك الزرع على إطلاقه. 
وإنما يلزم تقييده بما ذكرناه من التخيير» بل فى مفتاح الكرامه: 


(قوى جماعه فى مسأله الصبغ قول أبى على كالمصنف فى المختلف والفاضل المقداد والأستاذ وابن أخته. ونحن أيدناه. ولكن 
هنا فى المختلف خالف أبا على» واستدل على خلافه بأنه عين ماله فلا ينتقل عنه إلا برضاه... ولعل فرقه بين المقامين أن الصبغ 
إِما أن لا يمكن التخلص منه إلأ بذلك؛ حيث لا يمكن فصل الصبغ أو لا يحصل منه شىء» وإمّا أن يحصل التخلص بدون 
ذلك... والزرع والشجر ليس كذلك. فتأمّل. فكأن ذلك كله لا يعارض أدله الأصحاب)(0)» انتهى. 


بل فى الجواهر: (تعجب الفاضل فى المختلف من مخالفه الشيخ لابن الجنيد فى الصبغ. مع قوله فى المستعير للغرس بوجوب 
الإجابه عليه لو بذل صاحب 


ص :7960 


'- مفتاح الكرامه: ج18١‏ ص88" ط الحديثه 


وكيف كان فمقتضى القاعده ما عرفت من الجمع بين الأدله مما لم يظهر الإجماع على خلافه؛ ولا دليل معتد به على الخلاف. 
هذا مقتضى الصناعه وإن كانت مخالفه الأصحاب محل نظرء فتأمل. 


ثم قال الشرائع: (وعليه أجره الأرض» وإزاله زرعه وغرسه. وطم الحفر وأرش الوقن إن نقصت). 
وفى القواعد: (وعليه أجره الأرض وطم الحفر والأرش). 


وعلق عليه فى مفتاح الكرامه: بأنه صرح بالأول والأخير فى المبسوط والوسيله والغنيه والسرائر والنافع والتحرير والإرشاد والتبصره 


والدروس وغيرها. 
وفى الجواهر: إنه لا خلاف ولا إشكال فى ذلكك كله. 


واستدل له بما رواه عبد العزيز بن محمد, قال: سمعت أبا عبد الله (عليه السلام) يقول: «من أخذ أرضاً بغير حقها أو بنى فيهاء قال: 
يرفع بناءه ويسلم التربه إلى صاحبهاء ليس لعرق ظالم حق»» ثم قال: قال رسول الله (صلى الله عليه وآله): «من أخذ أرضاً بغير 
حقها كلف أن يحمل ترابها إلى المحشر)(10)). 


أقول: أما أجره الأرض فواضح. لأنه استوفاها بالبناء والزرع والغرس وما أشبه؛ لكن ذلكك إذا كان له أجره؛ أما إذا غرس شجره 
فى بستان إفبنان يكلا هيا لا الجر اللاعر فا فلك | جره عليه إذ الدليل هى الأدله العامه مثل: «لا يتوى)(72))) 


ص :© إن 


-١‏ الوسائل: ج7١‏ ص 787 الباب 7 من كتاب الإجاره ح” 
؟- المستدرككث: ج” ص 7١8‏ الباب 6 من أبواب الشهادات 


وهلا يبطل حقوق المسلمين)((1) وما أشبه مما تقدم جمله منها. 
وأما الإزاله فلأن الوبقاء غصب» وقد عرفت أن «الغصب كله مردود). 
ومنه يعلم وجه طم الحفر وأرش الأرض إن نقصت لأن ذلكك مقتضى الرد كما أخذ. 


نعم يبقى الكلام فى وجوب الإزاله» فهل هى مطلقاً سواء تضرر الغاصب أو لم يتضررء أو خاص بصوره عدم تضرره فيما كان 
الغاصب جاهال ظاهرهم الإطلاق» لكن لا يبعد التقييد فإن دليل «لا ضرر) محكم على الأدله الأوليه» وإذا قلنا بالتقييد كان «لا 


شرو ناذا لشب عرد العريو السنارق :فتاه . 


وكيف كانء فقد قال الشرائع: (ولو بذل صاحب الأرض قيمه الغرس لم يجب على الغاصب إجابته» وكذا لو بذل الغاصب لم 
يجب على صاحب الأرض قبوله ولو هبه) انتهى. 

ومثله فى القواعد حيث قال: (ولو بذل صاحب الغرس قيمه الأرض أو بالعكس لم يجب القبول). 

وعلق عليه مفتاح الكرامه بقوله: (بعوض أو غيره كالهبه). 

أقول: وذلكك لأنه مقتضى «الناس مسلطون على أموالهم وأنفسهم)» فلا حق لإنسان أن يأخذ مال إنسان آخر بعوض»ء كما لا حق 
لإنسان أن يدخل فى ملكك إنسان شيئاً بالهبه. لأنه عباره عن تسلطه على غيره وهو خلاف مقتضى تسلط الناس على أموالهم 
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وأنفسهمء فلا حق لأحدهما فى جبر الآخر ببيع الشجر أو بيع الأرض. 


ص :/91؟ 


-١‏ الوسائل: ج٠١‏ ص 7٠١١‏ الباب 8 من أبواب عقد النكاح 


نعم قد عرفت أن مقتضى القاعده التخيير بين أن يقول المالكك: الشجر لكك وأعطنى كرائىء أو الشجر لى وأعطيكك استحقاقكك, 
لأنه مقضى الجمع بين الدليلين» وإن كانت المسأله مشكله وبحاجه إلى التأمل والتتبع. 


ثم قال الشرائع: (ولو حفر الغاصب فى الأرض بثراً كان عليه طمهاء وهل له طمها مع كراهيه المالكء قيل: نعم تحفظاً من دركك 
التردىء ولو قيل للمالكك منعه كان حستاء والضمان يسقط عنه برضى المالكك باستبقائها). 


وفى مفتاح الكرامة: ند فول العالامه: (ولو حفر كرا فله ظلمها)؟ (إلا أن انتهاء الالكك:فوول تمان التردئ: قال: كما فى السرائز 
والتحرير والمختلف والدروس وجامع المقاصد وغيرها. 


وفى المبسوط والغنيه: له طمهاء نهاه المالكك أم لم ينهه. رضى المالكك أم لم يرض. 


وقال فى المبسوط: لأ-نه حفر فى ملكك غيره فلا يأمن أن يقع فيها إنسان أو بهيمه فيلزمه الضمانء هذا إذا لم يبرئه المالكك من 
ذلكء فإن برأه فقولان» والصحيح أن شرا 


وقال فى ديات المبسوط: إنه لو حفر بثراً عدواناً فى ملكك غيره؛ ثم إن المالكك رضى ببقائها بعد الحفر العدوانى سقط الضمانء 
وبه صرح فى ديات الكتاب والشرائع والتحرير والإرشاد. وهو يوافق ما هنا) إلى آخر كلام مفتاح الكرامه. 


أقول: أما أصل الطم فلأنه مقتضى إرجاع المخغصوب كما غصبه. 


نعم يأتى هنا أيضاً ما تقدم من أنه لو تضرر الغاصب الجاهل بذلككء فدليل «لا ضرر» يمكن أن يكون محكماً على الأدله الأوليه 
ويكون الغاصب شريكاً مع المغصوب منه كما تقدم مثله فى صياغه الأوانى وصنع الباب من خشب 
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الغير. وصبغ الثوب وخياطته» وغير ذلكك من الأمثله» لأن الكل من باب واحدء والملاكك فى الجميع هو دليل رد الغصب وعدم 


أما بالنسبه إلى أنه هل له طمها مع كراهيه المالكك فالظاهر أن مقتضى القاعده أن ليس له ذلكك, لأنه تصرف فى ملكك الغير 
بغير إذنه» وما ذكر فى وجه (نعم) من أنه تحفظ من درك التردىء بالإضافه إلى أنه ليس مطلقاًء فيكون الدليل أخص من 
المدعىء أنه لا-وجه له إذ أى فرق بين أن يطلب المالكك إنساناً لحفر بثر فى داره أو أرضه وبين أن يحفر عدواناً ثم يرضى 
المالكك بذلكء فكما لا ضمان فى الأول فى صوره التردى لا ضمان فى الثانى. 


نعم مقتضى القاعده أنه لو احتمل احتمالاً عقلائياً بالتردى» لم يجز له حتى حفر البثر فى ملك الغير مع طلب ذلكك الغير الحفر» 
لأنه يكون سبباً عرفاًء كما إذا طلبه المالكك وقال: احفر فى أرضى بثراًء والأرض كانت غير مسوره وكانت معبراً للناس» مما يعلم 
نذاو يترا هداكك كالمدرها لسفوط المازة فاق طلفة الدالك ل روحب اوقد ديكا اتمتيحد. تسا ء ]ما 131 طلية لييحت يا 
فى داره مع احتماله أن يسقط فيها ولده مثلا أو بعض ضيوفه» لم يكن عليه شىء, لأنه فى مثل ذلكك لا يعد سبباً. 


ومنه يعلم وجه النظر فى القول الآدخرء وفى قول الجواهر حيث قال: (الأسحسن من اختيار الشرائع هو القول بأن له منعه وإن بقى 
التماة علنده لماعزفة خصوصا :يعد نا نيت سانقا من الشلوفن اعغان العندوان فى القتمان بذلكفه لخطلؤق الأدله اذى لأ 
ينافيه الضمان. خصوصاً مع ابتداء الحفر على العدوانيه» كما فى المقام الذى لا يدفع السببيه الشرعيه الرضى المتأخر مع التصريح» 
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فضلا عن مجرد الكراهه للطم لا تنافى إراده البقاء على الضمان مع ذلكك. ومن هنا لا وجه للقول بأن حصول الضمان لتعديه 
بالحفر والإبراء لا يزيله» لأن الماضى لا يمكن تغييره عن الصفه التى وقع عليهاء ولأن الضمان ليس هنا للمالكك فلا يصح الإبراء 
منهء ولأنه إبراء مما لا يجب فلا يصح) انتهى. 


إذ بعد تسليم الأمر إلى المالكك لا يكون الحافر ضامناً. كما فى الحفر الابتدائى برضى المالككء فلا مجال للاستصحاب. 


وبذلكك يظهر أن الماضى يتغير برضى المالككء وكون الضمان ليس للمالك مدفوع بأنه سبب بعد رضاهء فلا يكون الحافر سبباًء 


وليس المقام من إبراء ما لا يجب حتى يمنع. 


ولذا قال فى المسالكك: (والأقوى ما اختاره المصنف من عدم جواز طمها مع نهى المالكك. بل ولا يجوز بدون إذته لأنه تضرف 
فى مال الغير عدواناء ودركك التردى يزول بنهى المالكك له عن طمها لسقوط العدوان بذلكك. وحينئذ فيستأذن المالكك فى الطمء 
فإن إذن له فعل وزال الدركك. وإن نهاه زال المانع) انتهى. 


ثم إنه إن تعذر استيذان المالكك لغيبه ونحوهاء فاللازم الرجوع إلى الحاكم الشرعى لأنه ولى الغائب, أما أن يتصرف فى الأرض 
بالطم بنفسه فذلكك غير جائز. 


ومنه يعلم أن قول المسالكك: (ولو تعذر استيذان المالكك لغيبه ونحوها جاز له طمها تحرزاً من الدرك المذكور) محل نظرء إلا 
إذا لم يمكن الوصول إلى الحاكم ووكيله وعدول المؤمنين» فإنه يجوز له ذلك من باب الحسبه ونحوهاء 
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ثم الظاهر أنه ليس للمالك سلطنه على إجبار الغاصب بإعطائه أجره الطم لو كان له أجره؛ لأ-ن الواجب على الغاصب إعاده 
المغصوب ورده. لا أجره الرد» كما ذكر ذلكك المحقق الرشتى. 


كما أن الظاهر أنه ليس للمخصوب منه إجبار الغاصبء بأن يكون الذى يطم زيداً لا عمراً وهو بنفسه لا غيره» إذ الواجب هو الرد 
الصادق على كليهماء فلا حقّ له فى الاختيار. 


ولو لم يستعد الغاصب على الطم؛ كان للمالك أن يطم بنفسه أو بأجير بعد الرجوع إلى الحاكم فى أخذ الأجره من الغاصبء 
لأن الحاكم ولى الممتنع لا المغصوب منه. 


نعم إذا لم يمكن الحاكم ونحوه. كان له أن يطم وله الأجره من باب التقاص ونحوه. 
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مسأله 4" لو دخلت دابه فى ملك الغير 


(مسأله 0"): قال فى الشرائع: (إذا حصلت دابه فى دار لا تخرج إلا بهدم؛ فإن كان حصولها بسبب من صاحب الدار ألزم بالهدم 
والإخراج» ولا ضمان على صاحب الدابه» وإن كان من صاحب الدابه ضمن الهدم. وكذا إن لم يكن من أحدهما تفريط ضمن 
صاحب الدابه الهدم, لأنه لمصلحته) انتهى. 


أقرل: مور الساله عمين: لأنه إنا أن يكرة سبيت ضانحب الذان نيوك أمخلها' يفيه أو بتفريطت وإما أن يكوة منت ماك 


الدابه» وإما أن يكون بدون تفريط وسببيه من أحدهماء وإما أن يكون بسببهماء وإما أن يكون بسبب إنسان آخر. 
وفى كل الصور إذا رضيا ببقاء الدابه فى الدار» فلا كلام أما إذا لم يرضيا فنذكره فى مسائل: 

الأولى: أن يكون المدخل صاحب البيتء والظاهر أن عليه الإخراج وإن تضرر بهدم الحائط أو نقض الباب. 

وفى مفتاح الكرامه: وجهه ظاهر كما فى مجمع البرهان. 

وفى المسالكك: إنه لا إشكال فيه. 

وقد نص عليه فى المبسوط والتذكره والتحرير والإرشاد وجامع المقاصد. 


مخ غير فزق ييخ أن يكوق قبمه الحيوان أقل من قبنه تقضن الباب: أو أكثر أو مساوياء لكن يقن أن بقال: إن دليل الا فحررة إذا 
كان الضرر غير متعارف محكم على دليل رد ملكك الغير إليه» حيث إن الرد مقتضى ساطنه الناس على أموالهم مثلا إذا كانت 
قيمه النقض مائه وقيمه الدابه عشره. لا يمكن أن يقال بوجوب النقض برد الدابه» بل اللازم حينئذ إما قبول صاحب الدابه من 


لمالكك الدار» أو من ذبحها وإعطاء صاحب الدار التفاوت له. 
ومنه يعلم وجه النظر فى إطلاق كلامهم. إلا أن يقال بانصرافه إلى ما ذكرناه. 


صاحب الدار للدابه مكلك لها اعرف بره وتدرنا رد المغصوب إلى مالكه. وإن ترتب عليه ضرر أضعاف المغصوب. 


الثانيه: أن يكون المدخل صاحب الدابه» وفى هذه الصوره يلزم ملاحظه الجمع بين الحقين وأقل الضررينء وليس مجرد إعطاء 
صاحب الدابه ثمن الهدم كافياً فى حقه فى الإخراج والهدم؛ إذ قد يوجب الهدم والبناء صعوبه على صاحب الدارء فليس عليه أن 
يتحملهاء فالأمر دائر هنا بين أمور» مثل هدم الحائط مع إعطاء صاحب الدابه العوضء ومثل ذبح الحيوان مع تضرر مالكك الحيوان 
بذبحه لتفاوت قيمته مثلاء وبين البيع للمالككء فاللازم أن يقدم أقل الأمور ضرراً وأقربها إلى الجمع بين الحقوق. 


وبذلك ظهر الإشكال فى إطلاق الشرائع المتقدم حيث قال: (وإن كان من صاحب الدابه ضمن الهدم). بل فى الجواهر قال: (إنه 
بلا خلاف أجده فيه بين من تعرض له منا). وفى المسالكك وغيرها عدم الإشكال. 


ثم علق الجواهر عليه بقوله: (لكن قد يقال حينئذ بوجوب ذبح الحيوان إن كان مما يؤكلء ولم يرض المالكك بالهدم» وخصوصا 
إذا كانت قيمته أقل من أرش الهدم). إلى آخر كلالمه؛ فإنه بالإضافه إلى عدم وه لشييدة با يكز ]ذ الحانا يصح ذبح 
الحيوان بدون 
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أن يؤكل لفائده جلده ونحوه؛ أنه قد عرفت أن الأمر ليس دائراً بين الأمرين مما ذكره الشرائع والجواهر بل بين أمور. 


ومنه يعلم وجه النظر فى قول الجواهر أخيراً: (نعم لو لم يكن الحيوان مما يذبح أمكن القول حينئذ بذلكك لقاعده «لا ضرر ولا 
ضرار»)(02)). 


ومن المسألتين يعرف الكلادم فى الثالثه: بأن يكون السبب كليهماء ويكون الحال هنا كالمال المشتركك برضاهماء حيث أرادا 
الانفكاك, فإن سئب الانفكاكك خساره فمقتضى القاعده أنها موزعه عليهماء إما أن يقدم خساره هذا على ذاككء. أو ذاك على 
هذا فى أصل الخساره كالذبح والهدم لا فى قدرهاء حيث إن القدر يجب أن يكون بينهما فمقتضى القاعده القرعه لأنها لكل 


أمر مشكل. 
وتأتى بقيه الكلام فى هذه الصوره فى عنوان الشرائع إدخال دابه رأسها فى قدر غيره وافتقار الإخراج إلى كسر القدر. 


ومنه يعلم الكلا-م فى الصوره الرابعه: وهو إن كان المدخل ثالثاء فإنه من جهه الخساره يجب تحملها عليه لأ-نه مقتضى أن 
«الحقوق لا تبطل» و«لا يتوى)» وما أشبه. حيث إن اللازم على الثالث إعاده سلطنه كل من صاحب الدار وصاحب الدابه إليه» وأما 
من جهه تقديم الذبح على هدم الحائط» أو تقديم الهدم على الذبح, فإن تساويا وتعارضا بأن أراد مالكك الدابه الإخراج وأراد 
مالك الدار الذبح فالقرعه؛ وإن تساويا وتوافقا فهو ولا حق للثالث بأن يقدم خلاف رأيهماء وإن لم يتساويا بأن كان مثلاً أرش 


هدم الدار مائه» أما 
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أرش ذبح الحيوان عشره. فالظاهر أن للثالث أن يمتنع عن الأكثر» سواء تعارض المالكان أو توافقاء لأصاله عدم الضرر الأكثر 
عليه. 


أما الخامسه: وهى ما لو لم تكن بتفريط ولا تسبيب من أحدهما أو كليهما ولا من ثالث, فالظاهر لزوم تقديم أقل الضررين فى 
صوره عدم توافقهما على أحد الأمرين, لأنه مقتضى الجمع بين الحقين. 


ثم إن الضرر الأقل يقع عليهما معاً لا على أحدهماء فإذا كان ضرر ذبح الحيوان عشره؛ وضرر هدم الحائط مائه» وأراد صاحب 
الدار ذبح الحيوان» وأراد صاحب الحيوان هدم الدارء فاللازم أن يقدم الذبح, ثم إن العشره تقسم عليهماء لعدم وجه لتحمل 
أحدهما كل الضرر دون الآخر فيتساويان» ولا مجال للقرعه فى المقام بين الهدم والذبح, لأن القرعه فى الأمرين المتساويين, لا 
فى أمرين أحدهما يشمله دليل لا يشمل ذلك الدليل الآخرء فإن الضرر بقدر العشره مقطوع به ولا يشمله دليل «لا ضرراء أما 
الضرر بقدر التسعين الباقى فمشمول لدليل «لا ضرر). 


ومنه يعلم وجه النظر فى كلام الشرائع المتقدم حيث قال: (وكذا إن لم يكن من أحدهما تفريط ضمن صاحب الدابه الهدم, لأنه 


لكن قال فى المسالكك: (ويشكل بأن التخليص والمصلاحه قد تكون مشتركه بينهماء بل هو الأغلب» وقد تكون مختصه لصاحب 
الدار بأن لا يكون لصاحب الدابه حاجه إلى إخراجها لصغرها وعدم صلاحيتها للانتفاع» وصاحب الدار يحتاج إليها فى موضع 
الدابه عاجلاً» والفرض انتفاء التفريط؛ نعم لو خيف هلاكك الدابه بدون الإخراج اتجه وجوبه لحرمه الروح؛ 
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ومع ذلك ففى اقتضاء ضمان صاحب الدابه نظر) انتهى. 


وبذلك ظهر أنه لا يصح توجيه كلام الأصحاب فى الفرضء بأن صاحب الدابه مكلف بأخذها من دار الغير وتخليص ملكه منهاء 
فكل ضرر حصل على صاحب الدار بالنسبه إلى ذلكك وجب جيره على صاحب الدابه» لقاعده «لا ضرر ولا ضرار). 


إذ لا دليل موجه إلى صاحب الدابه دون صاحب الدارء فهما كالملكين المختلطين والممتزجين» حيث إن كون أحدهما أقل من 
الآخر لأيرجيب أن نرجة التكليف إل :عاتطية الأقله وها كانت الدانت شبرى كترايس الذاق كنا :]ذا كانت فال-ميوي ألناء 
بنقبة لاد طايه اورف الاناقة 


ولقد أجاد الجواهر حيث أشكل عليهم بقوله: (الذى ينبغى فى هذه ونحوهاء بعد ملاحظه «لا ضرر ولا ضرار» وقاعده الجمع بين 
الحقين» ترجيح الأ-عظم ضرراً منهما على الآدخر» إذا لم يكن عن تفريط كما هو المفروضء ومع فرض التساوى من كل وجه 
يرجع إلى القرعه. أو إلى اختيار الحاكم» وهكذا فى كل حقين تزاحما ولا مرجح لأحدهماء ولو من جهه التفريط وعدمه) انتهى. 


وقد تقدمت الإشاره إلى أنه يلزم أيضاً ملاحظه الصعوبه والحرج دون الضرر فقطء إذ ربما يكون هدم الدار حرجاً وضرراً 
والمالكك للدابه مستعد لإعطاء الضررء لكن يبقى الحرج على صاحب الدار بهدم داره وإعادتهاء مما يسبب صعوبه له. 


ومن ذلكك يظهر وجه النظر فيما ذكره جماعه منهم, من أنه لو جاء السيل بنخله زيد مثلا فأثبتها فى أرض الغير» فإن عليه تخليص 
ملكك الغير منهاء 
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وجبر كل ضرر يكون من ذلك عليه؛ وكذلكك إذا جاء الهواء بحبه فزرعه فى ملكك الغير» وقالوا: إن مالك الحب والنخل 
بالإضافه إلى وجوب التخليص يجب عليه جبر كل ضرر يكون من ذلكك عليه. 


إذ فيه: أنه لا وجه لكلا الحكمين بعد عدم تقصير صاحب الحب والنخلء وإنما هو كما إذا جاء الهواء فخلط مال أحدهما بمال 
الآسخرء فإذا أراد كلاهما التخليص فلا كلام أما إذا أراد أحدهما دون الآخر كصاحب الأرض دون صاحب النخل أو بالعكس» 
فاللازم الرجوع إلى الحاكم الشرعى كما فى المالين المشتركك فيهماء والظاهر أن الضرر أيضاً يكون عليهماء سواء تضرر النخل 
أو تضررت الر عن 

إذلا وه لتوحبية إلى أحذاهنا فقطه كما أله:فن المال امقر كه الذق افك كك سبي الهواي» إذا كاق التخليص مما للضرر 
يلزم أن يكون الضرر موجهاً إليهما معاًء لا إلى أحدهماء وقولهم: (فإن على صاحب النخل تخليص ملكك الغير منها) مصادره. 
ويؤيد ما ذكرناه ما ورد فى باب الدابه الصائله التى سببت تلف إنسان أو حيوان» حيث لا يجعل الضمان على صاحب الدابه إذا 
لم يكن مقصراً كما ذكروه فى باب الديات. 

ومنه يعلم حال فرع آخر ذكره التذكره؛ وتبعه صاحب الجواهر وغيره؛ قال: 

(وهكذا إذا باع داراً فيها حباب لا تخرج إلا بنقض البابء فإذا نقلها كان إصلاح ذلك عليه. لأنه لتخليص ملكه)» إذ مقتضى 


القاعده أنه إن أراد كلاهما فلا كلام وإن أراد أحدهما كان اللازم مراجعه الحاكمء وإذا نقض الباب كان 
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الضرر على كليهما لا على أحدهما. 


كما أنه إذا دار الأمر بين نقض الباب بقيمه أعلى أو كسر الحب بقيمه أقل أو بالعكسء قدم الضرر الأقل ويوزع الضرر عليهماء 
ولا يكون الضرر على أحدهماء وكذا الحال إذا كانت الدار والحباب لإنسانء فباع الدار لإنسان والحباب لآخر, أو أوصى 
مالكهما أن الدار لأحدهما والحباب للآخرء إلى غير ذلكك من الأمثله. 


أما إذا قال صاحب الحب والنخل لصاحب الدار والأرض: إما اشتر منى مالى أو أشترى منكك مالككء أو قال صاحب الأرض 
والدار لصاحب النخل والحب ذلك فالظاهر أن المرجع هو الحاكم الشرعى فى الكسر للحب والقلع للشجرء أو إجبار أحدهما 
باستجابه الآخر فى البيع» وذلكك للتعارض بين قاعده رلا ضرر)» وقاعده السلطنهء ولا دليل على تقديم إحداهما على الأخرى؛ 
فالإجبار على البيع خلاف قاعده السلطنه. والإجبار على القلع وكسر الباب أو كسر الحب مثلا خلاف قاعده «لا ضرر»». ولا دليل 


على تقديم إحدى القاعدتين على الأخرى فيما إذا لم يكن تقصير وتفريط من أحدهما. 
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مسأله 7" لو أدخلت الدابه رأسها فى قدر 


(مسأله "): قال الشرائع: (ولو أدخلت دابه رأسها فى قدر وافتقر إخراجها إلى كسر القدرء فإن كانت يد مالكك الدابه عليها أو 
فرط فى حفظها ضمنء وإن لم يكن يده عليها وكان صاحب القدر مفرطاًء مثل أن يجعل قدره فى الطريق كسرت القدر عنهاء 
ولا ضمان فى الكسر). 


وقال فى القواعد: (ولو أدخلت دابه رأسها فى قدر واحتيج إلى الكسرء فإن كانت يد مالكك الدابه عليها أو فرط فى حفظها 
ضمنء وإن لم تكن يده عليها فإن فرط صاحب القدر بأن جعلها فى الطريق مثلا كسرت ولا شىء له» ولو انتفى التفريط عنهما 
كسرت وضمن صاحب الدابه لأن ذلك لمصلحته ولو نقصت قيمته لعيب ثم زال العيب فى يد الغاصب فلا ضمان مع بقاء 
القيمه). 


وقد نقل مفتاح الكرامه صوره تفريط أحدهما والحكم بضمان صاحب الدابه وعدم ضمانه عن المبسوط والشرائع والتذكره 
والتحرير وجامع المقاصد والمسالكك ومجمع البرهان» قال: وهو الذى أوجز فى كلا-م الأرشاد والدروس.ء ولعله لما أراد فى 
الشرائع المحافظه على كلام المبسوط مع اختصاره وقع فى كلاءمه مسامحه لا تخل بالحكم, كما أنه نقل مسأله انتفاء التفريط 
عنهما وأنها تكسر ويضمن صاحب الدابه لأن ذلك لمصلحته عن المبسوط وجميع من ذكر بعده عدا المسالكك. 


وفى الجواهر بعد نقل كلام الشرائع المتقدم قال: بلا خلاف أجده فى شىء من ذلكك بين من تعرض له من الشيخ والفاضل 
والشهيدين والكركى. 


ثم قال الشرائع: (وإن لم يكن من أحدهما تفريط» ولم يكن المالكك 
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معهاء وكانت القدر فى ملكك صاحبهاء كسرت وضمن صاحب الدابه» لأن ذلكك لمصلحته). 
ونقله الجواهر عن جماعه؛ كما أن فى المسالكك أنه المشهور. 


أقول: مقتضى القاعده أنه إذا كان أحد من الدابه والإناء أكثر قيمه» بحيث كان إتلافه فى مقابل إتلاف الآخر إسرافاً وغير 
عقلائى» كان اللازم إتلاف الأقل قيمه» وإن كان صاحب الأكثر قيمه سبباء كدابه بمائه وقدر بعشره أو بالعكسء بل وإن رضى 
صاحب الأ-كثر قيمه؛ لأ-نه ل حق له فى الإسرافء وإن لم يكن كذلكك بل كانا متساويين تقريباً مما لا يعد إسرافاً عرفاًء كان 
الأداكق علق أديغا كان سا روزن كنا كاذهما مهنا أن كات التلست أدرا خارحا كالميل:واليواءوها افيه أو تيان لاتظفو يه 
كما لو فعل إنسان ذلكك ثم غاب وهربء فإن مقتضى القاعده ما سبق من القرعه» وثم يتحمل الضرر كلاهما لا أحدهما فقط. 
وبذلك ظهر وجه النظر فى إطلاق الشرائع والقواعد وغيرهما. 

وقول الشرائع: (لأن ذلك لمصلحته) غير ظاهر الوجه. لأنه ليس من الأدله. 

ومنه يعلم وجه النظر فى المحكى عن التذكره فى صوره تفريط صاحب الدابه حيث قال: (فإن كانت غير مأكوله اللحم لم يجز 
ذبحهاء ووجب كسر القدر مع ضمانه. وإن كانت مأكوله اللحم فهل تذبح أو يكسر القدر, الأقرب ذبحهاء لأنه ينتفع بلحمها فيقل 
الضرر على صاحبهاء والنقص إن كان فمن صاحبها وقع» حيث وقع التفريط منه) انتهى. 


فإن كلا من المأكول اللحم وغير مأكول اللحم يمكن الانتفاع به. 
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ثم إن قوله: (بأنه ينتفع بلحمها فى المأكوله اللحم) أيضاً ليس على إطلاقه؛ فإنه ربما تكون التفاوت بين قيمتها مذبوحه وقيمتها 
حيه كبيراًء كما فى الفرس والبقره التى لحمها يسوى مثلا عشره؛ وحيها يسوى مائه» ومثله فى الإشكال ما تقدم من قول القواعد: 
(أوة ارا فى محبر ته وعسر إخراجه كسر عليه). 


وقد نقل مفتاح الكرامه: (إن مسأله الدينار مذكوره أيضاً فى المبسوط والتذكره وجامع المقاصد. وقيد فى الأخير بما إذا لم يكن 
صاحب المحبره غاصباً للدينار ووجه القيد واضح, لأن الغاصب يجب عليه إيصال الملكك إلى مالكه وجميع المؤن عليه) انتهى. 


كما أنه يظهر مما تقدم أيضاً الوجه فيما حكاه الجواهرء من (أنه لو أدخل ديناراً فى محبرته وكانت قيمته أكثر منه» ولم يمكن 
كسرها لم تكسر المحبره» وضمن صاحبها الدينار مع عدم تفريط مالكه؛ ولو دخلت زهره اليقطين فى إناء الغير فعظمت اعتبر 
تفريطاًء ومع انتفائه يتلف أقلهما قيمه» ويضمن صاحب الآدخر. وإن تساويا فالأ.قرب أن الحاكم يجبرهماء فإن تمانعا فالقرعه) 


التهى. 


إذ قد عرفت أن الميزان ما ذكرناه من كون اللا-زم إتلاف الأقل قيمه إذا كان أحدهما أقلء وإلا كان الإتلاف على أيهما كان 
سبباء وإذا لم يكن أحدهما سبباً بأن كان كلاهما سبباًء أو السبب خارج قاهر أو إنسان هرب وغاب فالقرعه. ولا وجه لإجبار 
الحاكم. 

وكذا يعلم وجه النظر مما ذكرناه فيما نقله مفتاح الكرامه عن المحقق الثانى قال: (ولم يستبعد فى جامع المقاصد كسر الدينار, 


سواء زادت قيمته أو نقصت,. لأنه يقبل الصلاح والإصلاح لوقه لكك لمي إل تسدديه اليك بيخللاف 
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المحبره؛ قال: نعم لو زاد نقصه على قيمه نقصان المحبره اتجه كسرها وضمان الأرش) انتهى. 


فإن المفروض عدم الإطلاق كذلك فى الدينار أو فى المحبره» فربما يقبل هذا الإصلاح دون ذاكك» وريما كان العكس» 
والأولى ذكر الأحكام كليه. 


ولا يخفى ما فى ما عن التذكره من أنه لو فرطا معاً كسرت القدر وضمن صاحب الدابه لأنه لمصلحته. حيث قد تقدم وجه 
الإشكال فى الشرائع بأن المصلحه ليست من الأدله» وأنه مع تفريطهما معاً لا أولويه لهذا عن ذاكء إلا إذا كان أحدهما أكثر 
قيمه. وإلا فاللازم القرعه لا التخيير للحاكم. 


فقول الجواهر: (والتحقيق ما ذكرناه من كون التخبير فى القطع للحاكم وأولى منه الرجوع إلى القرعه)» إن أراد الأولويه اللازمه 
كقوله سكاندة (أرلى لكف طاول )زنك قله بابي لافلا تحال لجنل لعفي مقدما على القرعه 


ومما تقدم ظهر حال ما إذا سبب إخراج رأس الدابه من القدر, أو الدينار من المحبره» أو الفصيل من الدار نقصاً فى قيمه أحد 
الجانبين» وأن النقص ربما يكون على هذاء وربما يكون على ذاككء وربما يكون على الثالث السببء وربما يكون بين الصاحبين 
إذا كان التفريط من الجانبين. 


وقد تبين بما تقدم وجوه النظر فى قول المحقق الرشتى حيث قال: (وإن استازم إتلافاً فى العين أو فى صفتهاء فالأمر يدور حينئذ 
بين احتمالات: 


أحدها: أن يلاحظ ضرر الطالب على تقدير عدم التخليص» وضرر المطلوب منه على تقدير التخليص بتقديم أقل الضررينء لما 


أكد نا فى الاأمير 
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الثانى قبل هذا الالتقاط من تقديم أقل الضررين» ومع التساوى فالقرعه. 


والثانى: عدم السلطنه رأساًء وإن أفضى إلى تعطيل ماله من جانب المطلوب منه لاستلزام التخليص التصرف فى مال الغير المنهى 
عنه المنافى لقاعده السلطنه. 


والثالث: سلطنته على التخليص مع دفع القيمه أو الأرش. 


والأقرب بمقتضى القاعده على ما يقتضيه النظر هو الأخيرء لأن فيه جمعاً بين الحقين» والأصل فى ذلكك أنه متى دار الأمر بين 
فوات أصل المال وبين فوات خصوصيته العينيه مع محافظه ماليتهاء فالثانى أولى ارتكاباً لأقل الضررين» فيتحمل الطالب للتخلص 
خبازه اقلق العرف عليه ترصلة إلن عي ,مالة» و جما تجازة التطلوت ملاع عير ماله بأد بده قيمة أو أوضا. 


هذا إذا كان الطالب أحدهماء وإن كان كل منهما مريداً لخلاص ماله فمع التشاح تتعين القرعه؛ فيخلص من خرجت باسمه ماله 
ولو بكسر الآخرء مع دفع القيمه أو الأرشء فالقرعه لتعين من يسلم عين ماله بكسر الآخر مع الأرش أو العكسء يعنى من يكسر 
قاله واحل الارشن: 

وأما الكسر المجانى فلا مجال له لما عرفت, فإن إرجاع الخساره إلى أحدهما بالكليه مع سلامه الآخر ينافى نفى الضررء بل لابد 
من إرجاع الخساره إليهما فى الجمله بآن يجوز أحدهما من عين ماله مع التوصل إلى مالقة اد الارين أو القتم وفيت 


الآخر ارش توصلل إل عي مالة. 


بل قد يقال: بأنه يجب على طالب الخلاص أن يرضى المطلوب منه بما يريد من الغرامه» وإن تجاوزت القيمه أو الأرش السوقى, 
نظير الإجبار على البيع أو البذل فى المخمصه. فإن الواجب إنما هو البيع» لا البيع بثمن 
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المثل» أو البذل والإنفاق لا الإنفاق بالقيمه العادله» وهكذا يقال فى المقام» بأن الواجب على المطلوب منه الإجابه فى إتلاف ماله 
لخلا.ص ماله الطالبء لا الإجابه فى الإتلاف بالأرش السوقىء بل له الاقتراح فى تعيين غرامه ما يتلف من ماله للتخليصء لكنه 
ضعيف لم يقل به أحدء, فافهم. 

وكذا الحال فى البذل الواجبء فإنه لم يتقرر من الشرع فيه أمرء بل هو كالبيع الذى لا تعبين فى ثمنه شرعاًء هذا كله فى صوره 
عدم التفريط» وأما معه فإن كان صاحب التخليص هو غير المفرط وجب على المفرط الإجابه» وليس له أجر الهدم أو الكسرء 
لأنه مأمور برد المغصوب إذا كان التفريط عن غصب. فعليه مؤنه الرد التى هى فى المقام تحمل خساره الهدم والكسرء ولو انجر 
إلى ضياع ماله بالكليه كما فى وجوب رد المغصوب. 

ولو كان التفريط بغير غصبء بل عن عدوان عرفىء فهو السبب أيضاً لوقوع الخساره على نفسه دون الآخرء لأن التفريط فى حفظ 
المال حتى يدخل فى مال الغير تعريض له فى معرض الضياع والتلفء فلا يكون له شىء إلا على نفسه» وإن كان الطالب هو 
المفرط فثبوت الأرش عليه واضح كما لا يخفى) انتهى ملخصاً. 

اكاقية اولك نه لبعاةا تفي جديا فط 

وثانياً: إنه لا وجه للقرعه مع كون كسر أحدهما أقل ضرراً. 


وثالثاً: ليس تعبين الثمن بيد البائع وحسب اشتهائه إذ لا يجوز عليه الإجحافء فإذا كان الإنسان فى المخمصه وأراد من صاحب 
الخبز الخبز» فقال: الخبز بألفء بينما الخبز يسوى بدرهمء فليس على المحتاج إعطاء الألف وأخذ الخبزء بل إعطاء القيمه العادله. 
وقد ذكرنا فى باب الإاجحاف 
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أن جماعه من العلماء قالوا بذلككء كما دلت عليه جمله من الروايات. 


وزابعا: إنه لدبجت علن المفرّط الاجابه إذا كانت إجانه طرفه أقل:ضرراء لما عرفت من الوجة فى ذلك» وفى سائر كلماته ف 
هذا المقام مواضع للنظر أيضاًء كما لا يخفى على من راجعه بتمامه والله سبحانه العالم. 
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مسأله 1" إذا خشى على الحائط 


(مسأله /97"): قال فى الشرائع ممزوجاً مع الجواهر: (قال الشيخ (رحمه الله) فى المبسوط: إذا خشى على حائط جاز أن يسند بجذع 
بكلا يشير اذ مالك الجذع اضيا للإجماع؛ أى قال: بلا خلاف» وفى دعوى الإجماع المزبور نظر ضروره عدم حكايه موافق له 


ممن تقدمه أو عاصره. 


نعم فى الدروس بعد أن حكى ذلك عنه قال: وحينئذ الأقرب ضمان عينه وأجرته وإن انتفى الإثم؛ وهو مع أنه غير صريح فى 
وفاقه لا مدخليه له فى ثبوت الدعوى المزبوره؛ ولعله لذا نزله فى جامع المقاصد على خصوص خوف تلف النفس المحترمه. 
قال: والحق أنه إن خيف بترك ذلكك ضرر على نفس محترمه ونحو ذلكك جاز إسناده؛ لجواز إتلاف مال الغير لحفظ النفس» 
ويضمن العوضء ويلوح من تعليل الشيخ إراده هذا المعنى حيث قال: إن مراعاه المصالح الكليه أولى من الجزئيه مع التعارض» 
وهذا حيث لا يمكن نقضه أو يخاف المعالجه قبله) انتهى. 


أقولة الفنرى الآرله السالء كمس وعشكووة لأنيا قينا عصرق :فى القير فيا أو مالاة لفا أن كوق لؤنقاة إنمان هنا ا عقوا 
أو قود أو إنقاذ حيوان» أو إنقاذ مال» وهذه الصور الخمس تضرب فى أمثالهاء فهى خمس وعشرون صوره. ومقتضى القاعده أنه 
إذا كان اضطرار أو حرج أو أهم ومهم جاز التصرف. 


أما فى الضرر والحرج فلاستثنائهما نصاً وإجماعاً. 


وأما فى الأهم والمهم فلأنها قاعده عقلائيه مشموله لقاعده (ما حكم به العقل حكم به الشرع) بعد كون الأمر فى سلسله العلل» 
وللملاكك المستفاد من جمله من الأدله فى موارد مختلفه من الفقهء مثل 
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ما ورد من دليل التقيه فى غير الدم» وما ورد من زنا المرأه التى خافت أن تموت عطشاً فأنتقذت نفسها بالزنا لصاحب الماء لثلا 
تموت» وما ورد من النظر إلى الخنثى فى المرآه أو بدون المرآه. وما ورد من عدم الوضوء والغسل والصوم والصلاه الاختياريه 
والحج للمرض ونحوه؛ وما ورد من جواز الكذب فى الإصلاح والغيبه فى الاستشاره» إلى غيرها من الموارد المتعدده. 


ولعل الشيخ نظر إلى الاضطرار أو قاعده الأهم والمهم, حيث إن وقوع حائط يسوى مثلاً بمائه اضطرار وضررء وإسناده إلى جذع 
إنسان يلتزم باضه بأعطاء الاجر أو الأركن هنا لا مكوة إلا قرهما نكل أوها شد داخل فى قاعده الأهم والمهم. المستفاده من 
ناكف تلك الأحادويث وغيرهاة ب[ 'ستفاة.مق عضن الآبات أبكا 6 زد خترق السقسة: 


وبذلكك يظهر وجه النظر فى كلاسم المسالكك تبعاً لجامع المقاصد حيث قال: (إن ما ذكره الشيخ يتم على تقدير الخوف من 
وقوعه على نفس محترمه بحيث لا يندفع بدونه» لجواز إتلا.ئ مال الغير لحفظ النفسء فإتلاف منفعته أولىء أما بدون ذلكك 
فالمنع واضح للمنع من التصرف فى مال الغير بغير إذنه عقالا وشرعاً) إلى آخر كلامه. 

ولعله لذا قال الجواهر: (لو كان حائط فى طريق المسلمين مثلاء أو كانت قنطره كذلككء فإن إسناده بجذع الغير مع فرض انحصار 
الأمز.فيةء .و الي بالارئن والأجره ونحو ذلكك أولى» فإنه جهه مرجحه اخ )وي : 

وكيف كانء فإنه إنما يجوز الإسناد ونحوه بغير استيذان إذا لم تمك الاسعدان إلا لزم الاستيذان» سواء من المالك مع إمكان 


المالك, أو من الحاكم 


ص :5117 


مع عدم إمكانه؛ لدليل السلطنه مهما أمكنء ودليل أن الحاكم ولى الممتنع مع عدم إمكان الاستيذان. 


وأما ادعاء الشيخ الإجماعء فلعله إجماع تشرفى كما ذكره الآخوند فى الكفايه؛ أو إجماع مستند إلى القاعده والأصلء؛ كما ذكره 
الشيخ فى الرسائلء والله سبحانه العالم. 


ص :51/8 


مسأله /" نقل المغصوب إلى غير بلده 
(مسأله 38): قال فى الشرائع: (إذا نقل المغصوب إلى غير بلد الغصب لزمه إعادته). 
أقول: وذلكك لآنه مقتضى «حتى تؤديه)(10))» و«الغصب كله مردود)(012)) و(وجزاء سيئه سيئه )((*)) وما أشبه. 


ولذا قال فى الجواهر: لتوقئ الأداء والرد على ذلككء لكنه قيده بقوله: إن كان مالكه فيه بغير إشكالء أما لو كان مالكه فى غيره 
وجاء به الغاصب إليه. ففى المسالكك تخير المالكك بين أن يقبضه حيث يدفعه إليه. وبين أن يأمره بالرد إلى المكان الذى غصبه 
فيه. لأنه عادٍ بنقله فكان الرد عليه حيث يطلبه المالكك. وله أن يأمره برده إلى بعض المسافه بل هو أولى, انتهى كلام المسالكك. 


وما ذكره هو مقتضى القاعده» مثلاً غصب منه فى النجف وأعطاه فى مكهء حيث يكونان فيهاء فإن له أن يتنازل من حقه فى دفعه 
فى النجئف ويأخذء وله أن لا يتنازل عن حقه ولا يأخذء لأنه مقتضى رد الغصب وأدائه عرفأ والذى أمر به الشارع. 


ومنه يعلم عدم الوجه فى إشكال الجواهر عليه بقوله: (قد يناقش فيه إن لم يكن إجماعاًء بعدم الدليل عليه» بل مقتضى الأصول 
خلافه» بل ظاهر «تؤديه» و«مردود» ذلكك أيضاً إذا كان المراد الرد إلى المالكك, اللهم إلا أن يقال: إن الظاهر من الرد إرجاع 
الشىء إلى المحل الذى أخذه من خصوصاً بعد الاعتضاد 


5١94:ص‎ 


"- الوسائل: ج8١‏ ص هء” الباب ١‏ من الأنفال ح؟ 


*- سوره الشورى: الآبه 5٠‏ 


بفتوى من وقفنا عليه من الأصحاب) انتهى. 


فإن قوله: (اللهم) هو مقتضى القاعده ولا-وجه للمناقشه بل ينبغى أن يقال: إنه يستفاد من «تؤديه) و«مردود) أيضاً ملا]حظه 
الزمان» إذا كان للزمان مدخل عرفاء مثلا فى البلد هرج ومرج وفوضى فى تسعه أشهر من السنه. وفى ثلاثه أشهر من السنه يستتب 
الأمن فيها لمجىء نائب الحاكم مثلاء والغاصب إنما غصب منه فى هذه الثلاثه الأشهرء وإذا دفعه إليه فى التسعه الباقيه يسرق منه 
ويغتصب. فإن الواجب على الغاصب أن يرده عليه فى مثل تلكك الثلاثه الأشهرء أما إذا دفعه إليه فى التسعه الأشهر الباقيه كان غير 
مؤد عرفا والغصب غير مردود فى نظر العرف. 

ومنه يعلم الحال بالنسبه إلى المكانء كما إذا غصبه منه فى المكان فى حال الأمنء ثم انقلب المكان إلى فوضى وهرج ومرج 
واقطراب» فلا يحق له أن يرده فى :ذلك المكان المعرقن للتلق عرفاء حيت لا يضدق الرد والأداء. 


ثم قال المسالكك: (وحيث يرضى المالكك ببقائه دون المكان الأول ليس للغاصب الزياده عليه لأنه تصرف فى المغصوب بغير 
إذن المالك. فلو تجاوز به المأذون فللمالكك إلزامه بإعادته؛ لتعديه فى النقل كأصله). 


وناقش فيه الجواهر بوجوب الإعاده مع فرض المجىء به إلى بلد الغصب وإن أثم بذلك. لكن الظاهر ما ذكره المسالككء لأنه 
دكون غصنا جد ندا ع رط المالكة نقائة دوق المكان الأول فهئ كما إ3ااغصي نه فى :ذلك الفكاة الجديد: قلسن لضن 


مجرد الإثم وإنما إثم وضمان. 
نعم الظاهر أنه إذا كان محذور للغاصب فى التسليم فى المكان الذى 


57١:ص‎ 


اغتصب منه؛ جاز له أن يرجعه إليه فى مكان آخرء مثلاً إنه غصبه منه فى بغداد ثم إنه طلب من قبل الدوله فى بغداد. حيث إنه 
إذا تواجد فى بغداد أخذته الدوله وقتلته» وهو الآن فى كربلاء ولا يتمكن من إيصاله إليه فى بغداد, فإنه يخبر المالكك أنه مستعد 
للتسليم إليه أو إلى وكيله فى كربلاء. 


وإذا قال المالكك فى المثال المذكور: سلمنى فى النجف لا فى كربلاء» فهل له ذلكك أو لاء الظاهر التفصيل بين ما لو كان مؤنه 
النقل إلى النجف بقدر مؤنه النقل إلى بغداد أو أقل فالواجب إطاعه المالكك. أما إذا كانت المؤنه أكثر فلا. 


أما الأول: فلأمنه المفهوم من «المردود)» و«تؤدى» ونحوهماء حيث إن العرف يرى أنه بدلء فهو من قبيل الانتقال إلى المثل بعد 


وأما الثانى: فلأصاله عدم شىء زائد على الغاصبء خصوصاً إذا كان فاحشاً. 


ثم اللا-زم تعميم مكان الغصب إلى البلد كما ذكروه؛ وإلى الموضع من البلد فى البلا-د الكبار مثلاً لوحده الدليل فيهماء فإذا 
غصب منه فى بلد مسافته عشره فراسخ فى الطرف الجنوبى من البلد مثلاء لا يحق له أن يسلمه إليه فى الطرف الشمالى منه. لأنه 


خلاف «الغصب مردود)» و«تؤدى)» ونحوهما. 


ثم قال فى الشرائع: (ولو طلب المالك الأ-جره عن إعادته لم يلزم الغاصب لأ-ن الحق هو النقل)» وهو كما ذكره؛ وقرره عليه 
الشارحان وغيرهماء كما أنه لو أراد الغاصب إعطاؤه الأجره على النقل لم يلزم على المالكك قبولهاء إذ الحق هو النقل. 


ثم إنه قد تقدم فى بعض المباحث هناء وفى بعض الكتب الاقتصاديه؛ أنه إذا كان فى بلد تضخم وفى بلد تنزل أو تساوء فمقتضى 
القاعده لزوم الإعطاء 


57١ ص:‎ 


بقدر التعديل لا بالقدر الذى اغتصب ونه بكلا عسي ننه أل تومان فى الكويت وذلكك تساوى اقتضاديا فئ إيزان على النضق 
أواعلن' لمكن قات فان | لزاق قل الامتين | و اهوة ال بز اكسعدد الا الف كرما ناكما الف رماث أومداييهاته 
تومان؛ لما ذكرناه من أن الموازين الاقتصاديه تجعل الأعواض بدل الأعواضء وإنما النقود واسطه فقط. 


ثم إنه إذا غصب من الأبء وأراد أن يرد إلى الابن الوارث له فإذا رضى الابن بغير البلد حق له ذلكك وإن لم يكن يرضى الأب 
بغير البلد. إذ الحق انتقل إلى الورثه؛ فهو تابع لنظرهم. 


أما لو انعكس بأن رضى الأب فى غير البلد. ولما مات لم يرض الابن إلا فى البلدء فالظاهر أنه يلزم اتباع رضى الابن» إلا إذا كان 
الأب قد أسقط حقه من الإعطاء فى البلد فإنه لا حق له حينئذ حتى ينتقل إلى وارثه» ففرق بين رضى الأب بالإعطاء فى غير البلد 
وتو اإتنفاطة تحقه فاق الرقس تغتى الارراد و الايقاط: 


ولذا لو قال الدائن: إنى أرضى أن لا تعطى دينىء لم يكن إسقاطاًء أما إذا قال: قد أب رأتكك وأسقطت عنكك دينى» فإنه إبراء 
وإسقاطء فلا حق له فى الرجوع عن إبرائه» بينما له الحق فى الرجوع عن رضاه. 
ثم حيث عرفت أن مقتضى القاعده هو الرد» حسب ما يستفاد من «مردود) و«تؤدى»» فلو اغتصب منه فى بريه حين سفرهما مثلاء 


ثم رجع إلى البلد» لم يحق للغاصب أن يقول: إنى أرجع إليكك المال فى تلكك البريه القفراء» كما أنه لا يحق للمالكك أن يلزم 
الغاصب بذلكك» لأنه خلاف المتفاهم من «المردود)» و«تؤدى) ونحوهما. 


57١:ص‎ 


ومنه يعلم وجه النظر فى إطلاق الشرائع» حيث قال: (ولو رضى المالكك به هناكك لم يكن للغاصب قهره على الإعاده). 


وعلق عليه الجواهر بقوله: (قطعاً) إذ إنما لا يكون للغاصب القهر إذا كانت الإعاده والرد صادقين فى هناك عرفاًء أما إذا لم 
يصدقا فللغاصب القهر على الاعاده» مثلاًغصب منه فى المدينه وكلاهما يوجدان الآسن فى صحراءء فيقول المالكك: أعطنى 
الغصب هناء ويقول الغاصب: بل أرده عليكك فى المدينه» فإن الحق مع الغاصب لا مع المالكك. 


ومن ذلكك يظهر حال قهر المالكك الغاصب على الرد فى غير بلد الغصبء وأنه قد يكون له القهر وقد لا يكون له القهر. حسب 


الموازين العرفيه فى الفهم من «مردود) و«تؤدى) ونحوهما. 


ثم إن المحكى عن التذكره: إنه لو نقل حراً صغيراً أو كبيراً من موضع إلى موضع آخر بالقهرء فإن لم يكن له غرض فى الرجوع 
إلى الموضع الأول فلا شىء عليه» وإن كان فاحتاج إلى مؤنه فهى على الناقل على إشكال. 

وفى المسالكك: (ولا فرق فى هذا الحكم بين كون المغصوب مالاً صامتاً أو ناطق وفى معناه ما لو نقل حراً صغيراً أو كبيراً بالقهر 
من موضع إلى موضعء واحتاج عوده إلى مؤنه فهو على الناقل للتعدىء ولو لم يكن للمنقول غرض فى الرجوع إلى الموضع 


الأول فلا شىء عليه). 


وعلق على ذلك الجواهر بقوله: (ضروره عدم دليل على ذلك بعد ما ذكرناه من عدم الضمان بقاعده «لا ضرر ولا ضرار) 
ونحوهما) انتهى. 


ولا يخفى ما فى قياس الصغير على الكبيرء بأن الصغير لا ولايه له على نفسه حتى يكون الحكم تابعاً لإرادته» وإنما الولايه للكبير 
الذى هو وليه» سواء 


ص :577 


كان كالأت والجد» أو القيم والوصى والحاكم وَأمَئته: 


وكذلك الحال فى مثل الزوجه. فلو نقل الزوجه من النجف إلى كربلاء وأرادت الزوجه البقاء ولم يرض زوجهاء فالواجب على 
الغاصب زدها إلى مكاتها الأول ومكذا الخال ف الميعرة والبسوه روتس هماء 


أما فى الكبير العاقل الذى اختياره بيده؛ فالأمر كما ذكروه. إذ مقتضى «الناس مسلطون على أنفسهم)((1) أنه لا حق لغيرهم فى 
جبرهم على شىء إلا إذا كان الأأمر مخطوراً فاللا-زم الجبر حسب النهى عن المنكرء كما إذا نقل كبيراً إلى بريه مخطوره. 
والكبير المخغصوب لا يتصور الخطرء فاللازم على هذا الإنسان الناقل أن يرده إلى محل الأمنء وإن لم يرض به الكبير على موازين 
الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر. وحفظ النفس المحترمه وغير ذلكك. والله سبحانه العالم. 


ثم إنه لما عرفت من عرفيه «الغصب مردود) ونحوهء فإذا غصب منه مثلاً عقاباً فى قفص لا يحق له أن يرده عليه بلا قفص» حيث 
تظروولة يسمك وى حفظلة فلو أعظاة يدوك قفص وطان كان عرامنا. 


ص :578 


71/١ بحار الأنوار: ج؟ ص‎ -١ 


مسائل متفرقه 

مسائل 

(الأولى): 

قال فى القواعد: وإذا كسرت آلات الملاهى فلا ضمان. فإن أحرقت ضمن قيمه الرضاض. 


وقال فى مفتاح الكرامه: هو قضيه كلام المبسوط وصريح التذكره وجامع المقاصد ومجمع البرهان والكفايه» وفى الأخير تسيتة 
إلى قطع الأصحاب. وما فى الكتاب هو معنى قوله فى التذكره: من أحرقها فعليه قيمتها فى حد المشروع. 


أقول: أما الحكم الأول فقد تقدم, وأما الضمان ففى إطلاقه نظرء إذ لا دليل على الضمان بعد كون ظاهر الأخبار عدم الضمانء 
حيث إن الإحراق والإتلاف والكسر ونحوها كلها من أقسام النهى عن المنكر, ولذا أتلف رسول الله (صلى الله عليه وآله) أصنام 
الكفار مع أن رضاضها لا شكك فى قيمتها((0)). 


وبذلك يظهر وجه النظر فى المحكى عن جامع المقاصد فى وجه ذلكك 


ص :5170 


1١9/8 كما فى البحار: ج78 ص 85 نقالا عن إعلام الورى: ص‎ -١ 


بأن الرضاض وهو الذى يبقى بعد الكسر محترم, ومعناه أنه مملوك, والمملوكك إذا أتلفه متلف كان ضامناًء إذ لا دليل على 
ذلك بعد ظهور الروايات فى العدم. 


ويؤيده إحراق رسول الله (صلى الله عليه وآله) مسجد ضرار((1١))»‏ وبعض الروايات المتقدمه هناء والمفصله فى باب المكاسب. 


ومنه يعلم وجه النظر فى قول القواعد بعد ذلك: وكذا الصليب والصنم؛ وحكى أيضاً عن التذكره وفى الكفايه أنه قطع به 
الأصحاب. 


ولذا أشكل عليه مفتاح الكرامه بأنه (قد تقدم فى باب المكاسبء أن آلات اللهو لا تعد مالآء وأنها غير مملوكه فى ظاهر كلام 
الجماعه؛ وقد استدللنا لهم بالخبر والقاعده. وقولهم بعدم ضمان المتلف لها قيمتها وغير ذلكك, والأمر فى الصلبان والأصنام 
واضح, ولا قائل بالفرق على الظاهر)(10)) انتهى. 


(الثانيه): 
قال فى القواعد: (وتضمن منفعه كلب الصيد وما صاده به للغاصب). 


وقال فى مفتاح الكرامه: (أما أن منفعه كلب الصيد مضمونه؛ فلأنه حيوان مملوكك يجوز اقتناؤه. وله منفعه تستأجرء وله قيمه فى 
نظر الشارع» فيدخل تحت إجماع الخللاف والسرائر وإجماع التذكره» وكذا غيره من الكلاب التى يجوز اقتناؤها والفهد والبارى 


وباقى جوارح الصيد) انتهى. 
أقول: ذكرنا فى باب الديات أن الكلب محترم» وأن له القيمه لا الديه 


ص :572 


؟- مفتاح الكرامه: ج8١‏ ص ١98‏ ط الحديثه 


على ما ذكره جماعه من الفقهاء. ولا فرق فى ذلكك بين الانتفاع بكلب الصيد حين غصبه؛ أو عدم الانتفاع به إذا فاتت المنفعه 
تحت يده لأنه كسائر الأشياء ذات المنفعه» حيث الضمان كما تقدم؛ وكذا الحال فى باقى ما ذكره من الفهد والبازى ونحوهاء 
حيث إن لها قيماء وكون ذبائحها محرمه لا تنافى قيمتها وقيمه عملها. 


ثم قال مفتاح الكرامه: (وأما أن ما صاده للغاصب فهو خيره التذكره وجامع المقاصد, لأن الغاصب هو الصائدء والكلب آله فى 
الصيد كالسهم والقوس والشبكه إذا غصب شيئاً منها واصطاد به» فأشبه ما لو ذبح بسكين غيره) انتهى. 


ومراده من أشبه الملاكك لا القياس كما هو واضح. 


مف ذلك :نظيو وجه النظن فى "حال أن يكون اليد للمالكقة كما عن الكتافع قناسا ضينة الفين وا كاف اديه سونال 
صاحب الجوارح فأشبه صيد العبد وكسبه. 


ثم إنه إذا أعطى جارحه لغيره ليصيد به على مقرر بينهما أزيد أو أقل من الأجره. كان ذلك له لمقتضى المعامله. 
(الثالثه): 


قال فى القواعد: (ولو اتخذ من السمسم الشيرجء تخير بين المطالبه بالسمسم وبالشيرج؛ والكسب والأرش إن نقصت قيمته؛ أو 


أقول: أما مطالبته بالسمسمء فلأنه عينه التى أتلفها الغاصب فله استرجاعهاء وكثير من الناس لا يريدون الشيرجء فلا وجه لإلزام 


والكسب فوجهه أنه ماله وإن تغيرت صورته وصفاته. 
وكذا الحال فيما ذكرناه؛ أو فى حنطته إذا طحنها وجعلها خبزاًء أو فى 
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طينه إذا جعله سفالاً» إلى غير ذلكك من الأمثله. 


والجديدما انين ١ن‏ مني اقرع الى عون السنع): 


وفى جامع المقاصد: (إنه بعيد؛ ولا يكاد يتحصل له معنى, لأنه لا يعرف نسبه الشيرج إلى عين السمسم. ثم استظهر أن المراد 
الناقص من قيمه السمسمء قال: ووجهه أن الكسب أقرب إلى التلف. لأنه ثفل الشيرج)(210): وقال: (ما ذكره المصنف فى هذه 
المسأله لا يستقيم, لأنه إن بقى المال بعد تغير صورته وصفاته على ملك المالكك لم يكن له اختيار فى المطالبه بالبدل؛ وإن 
خرج بالفعل المذكور لم يكن له أخذه باختياره» هذا مع أن تصرف الغاصب لا يخرج العين عن ملكك المالكك بأى وجه كان 
على الأصح. فلا وجه لما ذكره هنا فينبغى التثبت فى تأمله إلى أن يظهر الصواب)((5) انتهى ما فى جامع المقاصد. 


أقول: لعل وجه ما ذكره العلامه أن الشيرج هو السمسم. فإذا كان السمسم مثلاً مَأ وكان الشيرج نصف منّ وعدّ الكسب تلفاً 
كان له أخذ التفاوت, والنسبه معلومه عرفاًء فإذا كانت قيمه الشيرج مثلا نصف قيمه السمسمء وحجم الشيرج أيضاً نصف حجم 
السمسمء بقى على الغاصب النصف الآخرء وعلى هذه النسبه» وحيث إنه عرفى فى مقابل الأمرين الآخرين فلا بأس بهه لشمول 
قوله: «الغصب مردود)» و«لا يتوى». و«على اليد ما أخذت» لمثله. 


وقد ذكرنا فى أوائل الكتاب أن الأمر فى رد المغصوب عرفىء فكلما حكم به العرف كان محكوماً بحكم الشرع بوجوب الرد. 
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72٠ جامع المقاصد: ج* ص‎ -١ 
"2٠ جامع المقاصد: ج* ص‎ -١ 


ثم إنه إذا أعطى الدجاج الحصواف أكل عضن نام فالظاهر آنه مق كك مهمه لأسو سس :هذا ومال داق كما أله إذا 
اعطق اليه المشصرريه بناء حت ا تيع كون الغ سر كا بقوينا على ان كزناء فن »يفطل المنبائل بالسائفهه إلى غير ذلك 
من الأمثله. 


(الرابعه): 


قال فى مفتاح الكرامه: (ولو تعذر المثل إلا بالأكثر من ثمن مثله؛ ففى وجوب الشراء نظرء كما قال فى التذكره؛ والأمقرب 
الوجوب. كما فى التحرير والإإيضاح والدروس وجامع المقاصد لصدق القدره على المثل» لأنه كالعين وردها واجب وإن لزم فى 


مؤتة أضباك فكبته والقاصت نو الخد الأشق). 


أقول: ويمكن التفصيل بين ما إذا كان الأكثر عرفاً مثل الشىء السابق بسبب تضخم ونحوه. فالواجب عليه وجوب الشراء؛ وبين ما 
إذا لم يكن كذلك بأن تضخم بسبب حرب ونحوه مثلاء مما لا يعد عرفا أنه رده فلا يجبء إذ العرف يرون المثليه من ناحيتين» 
النذ كما وقييةة لاعن تاجيه إتمذاعدا فط ه وقق قله رشك دقن :مول «الففتت مردوة ووه له 


2 إذا كانت العين موجوده ولو تضاعفت القيمه مئات المرات؛ وجب عليه الرد» لأنه حجم مال المالكك وقيمته. 
والساميل' نارم أن يصدق عرفا «الغصب مردود)» و«على اليد ما أخذت» و«لا يتوى), وما أشبه. 


وبذلك ظهر أنه لا استقامه للوجه الآدخر مطلقاًء حيث علله فى مفتاح الكرامه (بأن الموجود بأكثر من ثمن المثل كالمعدوم, 
كالرقبه فى الكفاره والهدىء وأنه يمكن معانده البائع وطلب أضعاف قيمه المثل» وهو ضرر 
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وضمان لأكثر من القيمه؛ إذ لا فرق بين أخذ المالكك لها أى للزياده وأخذ البائع» وأنه لو خاف اللص على الزائد لم يجب المثل 
فكيف نوجب هناء وفرق بينهما بافتراق العوض والثواب»» إلى آخر كلامه. 


(الخامسه): 
كال قن الفواعة: الويف الأر قي "كرات منهانر الات التعصوقت مد زمه جره الار طن م ): 


وقال فى مفتاح الكرامه: (كما فى التحرير وجامع المقاصد. ووجهه ظاهر لأن الصفه الحادثه بالبناء للمالكك؛ إذ هى زياده فى 
ماله وإن كانت بسبب الغاصب كالسمن وصياغه النقره). 


أقول: قد تقدم أنه لا-وجه لمثل ذلك, حيث إن للغاصب سعيه» فقوله: إذ هى زياده فى ماله وإن كانت يسبب الغاصب غير 
مستقيم بل اللازم أن تلاحظ الأجره بالنسبه» ويكون الغاصب ضامناً بنسبه ملك المالكك لا مطلقاً. 


ثم قال القواعد: ولو كانت الآلات للغاصب لزمه أجره الأرض خراباً. 
وقال فى مفتاح الكرامه: كما فى التحريرء لأن البناء ملك للغاصب وإن كان عدواناً. 
وفيهما معاً نظر» إذ يلزم النسبه هنا أيضاً. 


ولذا قال فى محكى جامع المقاصد: على ما تقرر من أن زياده الصفه فى ملكك المالكك بفعل الغاصب للمالكك» يجب أن يكون 
للمالكك حصته من أجره المجموع بعد التقسيط على الأرض والبناء لأن الهيئه الاجتماعيه تقتضى زياده انتفاع بالأرض فتزيد 
أجرتها بذلكك» وقد سبق فيما لو صبغ الثوب فزادت القيمه أن الزياده تقسط عليهماء وهو منبه على ما ذكرناه هنا. 


ثم قال مفتاح الكرامه: (وهو كما ذكره جامع المقاصدء كما إذا وضع 
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وجا على ١‏ الدابه قرادك أجرتها) التي : 


أقول: الكلام كما ذكراه» وإن كان تسليم جامع المقاصد لما أفتى به من قوله: (إن زياده الصفه فى ملكك المالكك بفعل الغاصب 
للمالك)؛ غير ظاهر الوجه كما تقدمء بل إن الحكم كذلكك وإن لم نقل بأن زياده الصفه فى ملكك المالكك بفعل الغاصب 
للمالك. وذلك لأن الزياده عرفاً موزعه عليهما لا لأحدهما فقط. 


فهو مثل ما إذا سرق إنسان مصراع باب من زيد. ومصراعاً آخر من عمرو وباعهما بزياده» كما إذا كان كل مصراع ديناراً فباعهما 
بثلا-ثه دنانير للحاله الاجتماعيه. حيث إن الزياده تكون موزعه عليهماء فيما إذا لم نقل بأن الزياده للسارق» حيث إنه سعيه وعمله 


كلا أو بعضاًء وإن كان الظاهر أن بعض الزياده له لا الكل» لأن الزياده حاصله من العمل ومن المصراعين لا من العمل فقطء 


حتى يقال إن للسارق سعيه. 


ثم قال القواعد: (ولو غصب داراً فنقضهاء فعليه الأرش وأجره الدار إلى حين نقضهاء وأجرتها مهدومه من حين نقضها إلى حين 
ردها). 


وقال مفتاح الكرامه: كما فى التحريرء لأن النقض أخرجها عن كونها مبنيه. وقد عدم ما نقض منها وضمنه بالأرشء فلم يبق له 


وتردد فى التذكره فى لزوم أجره مثلها إلى حين الردء أو إلى حين النقض. 


وقال فى جامع المقاصد: (يشكل بأن العين إذا تلفت يضمن بدلها لا أجره منفعتهاء كالعبد إذا مات» ويمكن الفرق بأن العبد إذا 
مات لا أمد ينقطع عنده 


ان 


ضمان أجرته بخلاف هدم الدار لأن الأمد ردّها على مالكها مهدومه) انتهى. 

أقول يمكن القول بلزوم تحمل الضرر وإن كان أكثر من الأرشء كما إذا كانت الدار تسوى مائه والبناء تسعون والأرض عشره. 
لكن الدار إذا كانت قائمه كان المالكك يؤجرها للزائرين فى مثل كربلاء والنجف بمائه فى أيام عرفه والغدير» فإنه عرفاً هو الذى 
سبب الضررء فيلزم عليه ردّ الأرض والمائه لا والتسعينء فاللازم ملاحظه أكثر الأمرين من الأرش والضررء لأنه مشمول لمثل ١لا‏ 
ضرر)(102١))‏ وهلا يتوى)(752)))» وإن لم يشمله مثل «الغصب مردود)(00) و«على اليد)(60). إذ لا تلازم بين الشمولين. 

ومن ذلكك يعلم الحكم فيما ذكره القواعد بعد ذلكك بقوله: (وكذا لو بناها بآلته أما لو بناها بآلتها فعليه أجرتها عرصه من حين 
التقفى إل حرق البتاجو ا حركيا دارا قبل ذلكه ويغدة) اندهن. 

ثم إنه لو بناها بالأحسن أو بالأسوأ فالظاهر أن الحكم كما إذا خلط مال المالكك بماله الأردأ أو الأحسنء وقد تقدم حكم ذلك. 


وكذلك الحال لو غير البناء» بأن هدمها داراً وبناها حانوتاً أو رحىّ أو معملا أو ما أشبه. 
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-١‏ الوسائل: ج7١‏ ص ”6١‏ الباب ١١‏ من إحياء الموات ح" 

1- المستدرككث: ج" ص 44 الباب 58 من نوادر الشهادات ح" 
"- الوسائل: ج7١‏ ص ”١04‏ الباب ١‏ من كتاب الخصب ح" 

- المستدركك: ج" ص 805 الباب ١‏ من كتاب العاريه ح ١7‏ 


ومما تقدم يعلم الحال فيما إذا نقض الكتاب ثم جلده تجليدا مساويا أو أحسن أو أسوءء وكذلكك الحال فى سائر الأشياء التى 
هى من قبيلهما. 


(السادسه): 
قال فى القواعد: (ولا يجوز لغير الغاصب رعى الكلاء النابت فى الأرض المغصوبه. ولا الدفن فيها). 


وفى مفتاح الكرامه: (ولا غيرهما من التصرفات كالوضوء والصلاه. وإن فرض استفاده جوازه من شاهد حال الأرضء لأن نتناهك 
الحال هنا ضعيف لا يعول عليه» لأن الظاهر من حال المالكك بعد الغصب عدم الرضاء هذا فى غير الغاصبء وأما فيه فبالأولى) 


انتتهى. 


أقول: إن لم يعلم عدم رضى المالك فى مثل الأراضى الوسيعه والأنهار الكبيره» فالظاهر استصحاب الرضى والإذن بشاهد الحال» 
فقوله: (لأن الظاهر من حال المالكك بعد الغصب عدم الرضا) غير ظاهر. 


نعم لعل الأمر كذلكك بالنسبه إلى الغاصب بنفسه» سواء باشر ذلكك أو :1 سببء كأن كان ولده أو زوجته أو عبده أو ما أشبه هو 
الذى يرعى» وقد تقدم الكلام حول الصحارى الكبيره والأنهر الوسيعه فى كتاب الصلاه فراجع. 


وقد ذكرنا فى باب الدفن أنه لو دفن الميت فى الأرض المغصوبه وجب النبش والإخراج. 


ثم قال القواعد: (ولو وهب الغاصب فأتلفه المتهب رجع المالكك على أيهما شاءء فإن رجع على المتهب الجاهل احتمل رجوعه 
على الغاصب بقيمه 
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العين والأجره) انتهى. 
ومقتضى القاعده الرجوع, لأنه مغرور فيهماء ف «يرجع إلى من غر)(002)) لكن عن الويضاح اها كوالده عدم الترجيح. 


ع 


-١‏ المستدركث: ج ”؟ ص ”20 الباب ١‏ من كتاب عقد النكاح مع 


مسائل من جامع الشتات 

سانل 

ذكرها المحقق القمى فى (جامع الشتات) غالباً: 
(الأولى): 


لو وضع أخشاباً فى دار غيره بدون إذنه» فمرت دابه صاحب الدار ووفعت تلكك الأخشاب على الدابه. فانكسرت يدها وماتت 
بذلكك السبب. 


قال السقى القسس: الموافق لقزاضك الفقهاء الضيماة» لأند وضع تلكك الأخشاب فى الدار عدواناً وبدون الإذن» فالضمان يتوجه 
إلبه. 


لكن مقتضى القاعده التفصيلء بأنه إن عد الغاصب سبباً كان ضامناًء وإلا لم يضمن» فقد يضع الأخشاب بحيث تكون مشرفه على 
السقوطء كالميزاب الذى يضعه فى دار نفسه عاريه فيسقط ويوجب العطبء وحينئذ لا-فرق بين أن يكون موضع الأخشاب 
الطريق العام أو دار نفسه أو دار المغصوب منه. 

وأما إذا لم تكن الأخشاب معرضاً للسقوطء وإنما مر الحمار بعنايه من صاحبه من قرب الأخشابء ولم يكن اللازم أن يمر من 
هناك؛ وإنما كان من تفريط صاحب الدارء فإن مقتضى القاعده عدم الضمانء لأن السبب هو صاحب الدار لا واضع الأخشاب. 
فالمسأله من جزئيات أقواليه السبب على المباشر أو بالعكس. 
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وكذلكك الجال فيها ]د ااغخضيه دار ويد وحنوما أو بالوعه فى .وسط الدار» وسفطافتها ضحي الدار» قانة فى بكرن الغاصس 
السبب» وقد يكون صاحب الدار هو الأأقوى» كما إذا غمض عينيه على خلا-ف المتعارف ودخل الدارء فإنه يقال له: لما ذا 


ومثله الحال فيْماً إذا سقط جائط الدان المغصوية على العمارفمات» جنك قند يكون الأنقوائة مخ :ضناحن الخمارة لأنه جاء 
بحماره ومر من قرب الحائط المشرف على الانهدام وهو يرى ذلكك ويعرفء أو كان الحائط والدار فى بريه» ولم يكن قرب 
الدار طريق» وإنما جاء صاحب الحمار على غير الطريق» وقد لا يكون كذلككء وكونه عدواناً فى غصبه لا يستلزم كونه ضامناً. 


(الثانيه): 
إنه لو غصبه فى بلد وطلبه فى آخر. 
قال العلامه فى محكى التحرير: لزمه دفعه إليه» سواء كان فى حمله مؤنه أو لم تكن. 


وقرره على ذلك المحقق القمى وأضاف: إنه لو كان الشىء قيمياً لزم عليه دفع القيمه حسب بلد المطالبه» وإن كانت أغلى فى 


وكأن وجهه إطلا-ق وجوب رد الغصب فوراً ففوراً» فلا وجه لتأخير الرد مثلا أو قيمهً إلى البلد الأول» وحيث إن القيمى فى بلد 
المطالبه قيمته أغلى كان اللا-زم دفع الأ-غلى, لأ-نه قيمه المغصوب فى بلد المطالبه» وفى كلا الأ-مرين نظرء إذ ظاهر «الغصب 
مردود) بجميع خصوصيات الغصب. 


ومن جمله الخصوصيات بلد الغصب لا بلد المطالبه فلو غصب منه حنطه فى كربلاء مثلاء والقيمه عشره ثم ذهبا إلى الحج 
وطالب الحنطه هناكك والقيمه 
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عشرون. لم يكن رده للحنطه أو القيمه هناك بقدر دلاله «الغصب كله مردود)((1))» بل رد للغصب وزياده. ولا يلزمه الزياده 
بمقتضى «الغصب كله مردود)» بل مثل «لا ضرر» ونحوه يشمل صوره كون القيمه أغلى فى بلد المطالبه. 


نعم لو طالبه فى بلد تكون القيمه أرخص ودفع إليه» كان إبراءً له من الزائد وتنازلاً للمغصوب منه عن حقهء فلا مانع من ذلككء 
كما أنه لو دفعه الغاصب فى البلد الأ-غلى كان تنازلاً منه للزائد» ولا مانع عن ذلككء أما وجوب الفوريه فى رد المغصوب فهو 
محكوم بدليل «لا-ضرر» فى صوره الزياده قيمه» سواء أراد رد العين أو القيمه» وقد تقدم مسأله شرائط الزمان والمكان فى رد 
الغص. 


نعم إذا تمكن من الدفع بسبب التليفون مثلاً فى بلد الغصب إلى وكيل المغصوب منه» ولم يكن حرج ونحوه على الغاصب؛ 
وطلبه منه فى بلد آخرء وجب عليه الدفع لوجوب فوريه رد الغصب. 


كما أنه إذا أراد الغاصب رد الغصب فى بلد آخر إلى مالكه. وامتنع المالكك بدون نقص قيمه وبدون محذور على المالكك؛. كان 
للغاصب مراجعه الحاكم بإجباره على القبول. 


آنا إذا كان شع فيه فى لد ررم القاصنيه إعطاية لت و "كان ميحدوو على الالكه» يكل آنه له بسكن يقل إل مله في تقل 
المكضوية إلى اليلد الأول» أونها أشيه ذلكقة قلي للخاضبب الح.. 


(الثلاثه): 


لو قال إنسان لطفل: أحفر بئراً أو ما أشبه؛ فحفر الطفل فسقط الحائط عليه ومات أو عطب. فالظاهر أنه إن كان خطراً كان ضامناًء 


وإن لم يكن خطراً لم يكن ضامناء سواء علم الآمر بالخطر أو لم يعلم. 


ص :/5777 


-١‏ الوسائل: ج7١‏ ص "١4‏ الباب ١‏ من كتاب الغصب ح" 


أما الضمان مع الخطر فلأنه هو السبب عرفاء وعلمه وجهله لا مدخليه له فى صدق المسّبب وعدم صدقه. وأما مع عدم الخطر فلا 


ولا- يفرق فى الحكم بين أن يكون الآنمر أجنبياً أوولبا الات التدى ررس لفلف إلى المتادوضة قن حال كوة الطرق مخطورا 
يكون ضامناًء والأجنبى الذى يرسل الطفل إلى السوق ليشترى البضاعه له ولم يكن الطريق مخطوراًء وإنما حدث العطب أو قتل 
اتفاقً لا يكون ضامناً. 


أما الضمان فى الأول عليهماء فلأنهما السبب عرفاء وأما عدم القيمات فى القاق عليه قلانه لنس شيب عرفا ولا :يدق عليه أنه 


أما إذا أرسل إنساناً كبيراً إلى محل مخطورء فإن كان المرسول جاهلا بالخطرء كان الضمان على الآمر لأنه غره؛ والمغرور يرجع 
إلى من غرء وإن كان عالماً لم يكن ضامناًء لأنه لا غرور ولا سببيه. 


ومن ذلكك يظهر حال العامل الذى يصعد فوق العريش ليبنى السقف ونحوه. فإنه إذا كان العريش خطراً وكان العامل جاهل كان 
الآمر ضامناًء بخلاف ما إذا لم يكن العريش خطراًء وإنما حدثت مثلاً زلزله سببت سقوط العامل وعطبه أو كان خطراً ولكن كان 
العامل أيضاً عالماً بالخطر, فإن الآمر ليس بضامن فى هاتين الصورتين للأصل وغيره. 


وبذلكك يظهر وجه النظر فى قول المحقق القمى» حيث قسم المسأله إلى أربع صور: 
ووه لكان الامو قحي مطلفا. 
وصوره عدم إجباره مع جهل الطفل بالخطر وعلم الآمرء فالضمان أيضاً. 


ص :57 


وصوره علم الطفل والآمر مع مع كون الطفل قادراً عن التحرز عن الخطرء فلا ضمانء ومع كون الطفل ليس بقادر فالصلح, قال: 
وإن كان مقتضى فتوى أكثر العلماء فى هذه الصوره الأخيره عدم الضمان. 


(الرابعه): 


إذا غصب ماء غيره وأشربه بستانه مثلا فاللازم عليه أن يرده عليه مثلا بمثل» لأنه مثلى عرفاًء وإذا أراد الرد عليه فاللازم ملاحظه 
القيمه لا ملاحظه الحجمء فإذا غصب منه الماء فى أيام الصيف وكل كر بدرهم وأراد رده عليه فى أيام الشتاء وكل كر بنصف 
درهم يجب عليه أن يرد مقابل الكر كرين» وإذا انعكس فبالعكسء لما تقدم من أن الاعتبار فى هذه الأمور مع اختلاف القيمه 
مانا أو مكاناً ملاحظه الروح لا ملاحظه الجسم, فإن مع ملاحظه الروح يصدق أن «الغصب مردودا ونحو ذلكك. 

وبذلكك يظهر وجه النظر فى كلا كلامى المحقق القمى حيث: 

أولا حمل اماد ا قال لأنه لا يمكن تحديده بالكيل والوزن. 

وثانا جل القيمة فيمد رقت الغصبء لا وقت الأداءء وقال: إنه مثل الحنطه إذا غصبهاء فاللازم أن يرد فى بلد آخر بقيمه بلد 
الردء وإن كانت قيمه بلد الرد أغلى من قيمه بلد الغصب. 

إذ يرد عليه أن الماء مثلى» وإن لم يكل ويوزنء لأن الاعتبار بالساعات ونحوهاء ولا دليل على أن كل ما لا يكال ولا يوزن قيمى 
كما يرد عليه أن الاعتبار بالقيمه وقت الردء لا بالقيمه وقت الغصبء وقد عرفت الإشكال فى مثاله بالحنطه فى بلد الغصب ويلد 


الرد فى تعض المسائل السابقه: 


ص :64 


ومنه يظهر أنه لا وجه لتردد العلامه فى القواعد بين الجسم والروح؛ بل اللازم اعتبار الروح فيما لا أثر للجسم عرفاًء قال: ولو خرج 
المثل باختلاف الزمان أو المكان عن التقويم. بأن أتلف عليه ماءً فى مفازه ثم اجتمع على نهرء أو أتلف جمداً فى الصيف ثم 
اجتمع فى الشتاء» احتمل المثل وقيمه المثل فى تلكك المفازه أو الصيف. 


ولذا اختار الإيضاح القيمه» حيث قال فى محكى كلالمه: (وجه المثل إطلاق النص بوجوب المثل» واختلاف الزمان والمكان 
اختلا.ف فى أمور خارجه عن الماهيه وصفاتهاء ثم حقق أن المماثله هل هى باعتبار اتحاد الماهيه أو مع التساوى فى المنافع 
والقيمه» والمتعارف فى الأصول الأولء وباعتبار الماليه الثانى» وهو الأصح. لأن الاعتبار فى المعاملات والضمانات بالقيمه لعدم 
ملك ما لا قيمه له وعدم ضمانه؛ فلا تصح المعامله عليه» فتكون معتبره فى المماثله من جهه الماليه) انتهى. 


وقد ذكرنا فى بعض المسائل السابقه عدم الفرق فى اعتبار الماليه بين أن قلت الماليه أو سقطتء لأن الدليل والملاك واحد 
فيهماء إذ الاعتبار عقلائى. 


وكما أن العقلاء لا يبذلون المال فى مقابل ما لا ماليه له كذللكك لا يبذلون المال الكثير فى مقابل المال القليل أو بالعكسء. من 
غير فرق عندهم فى ذلكك بين البيع والإجاره والغصب وسائر المعاملات» إلا إذا كانت المعامله محاباتيه» وكذلكك نقول بها فى 
الغصبء فإنه إذا اغتصب منه ما قيمته دينار فرد الغاصب ربع دينار وقبله محاباةٌ لا بأس بذلكء وإنما الكلام فى مقتضى الأصل 


والقاعده. 


ص: :58 


وبذلك ظهر وجه النظر فى اعتبار المثل» ولا دليل على ذلكك إلأ ما ذكره مفتاح الكرامه من إطلاق الإجماع والفتاوى على 
وجوب المثل فى المثلى من دون تفاوت بالزمان والمكانء وفيه نظرء لأن الإجماع والفتاوى منصرفه عن ذلكك. 


ولذا كان المحكي عن التذكره والدروس وغيرهما القيمه. 
بل عن جامع المقاصد نسبته إلى الأصحاب وغيرهم, وقال: لا محيد عن مختار الأصحاب وغيرهم. 


أما احتمال الفرق بين السقوط عن القيمه والقيمه القليله» بوجوب القيمه فى الأول والمثل فى الثانى» بدليل أنه لما خرج عن 
الماليه بالكليه خرج عن كونه واجباًء فتعين الرجوع إلى قيمه المغصوبء فلو بقى له قيمه وإن قلت فالمثل» كما صرح بذلك 
جامع المقاصدء فقد عرفت وجه النظر فيه. 


ثم إن المحكى عن التذكره (إنهما لو اجتمعا فى مثل تلكك المفازه أو فى الصيف وقد أخذ القيمه هل يثبت التراد» الأقوى عندى 
المنع» واستجوده المحقق الثانى بأن المثل ليس هو عين المال» وقد انحصر الحق فيما أخذه) انتهى. 


وهذا كما كره لما ذكزه إلا إذا كان أعذ القسهحمن بات بدل“الحلولة كما العا إلى اذلكة :فى يفن المسائل السابقة فإن يدل 
الحيوله يسقط عن البدليه إذا أمكن الأصل. 


ولو انعكس الفرض بأن غصب منه الجمد فى الشتاء أو الماء فى النهر» ثم ابتعد عن النهر أو صار فى الصيفء فإنه لا حق 
للمغصوب منه فى تطلبهما منه حيث إن المغصوب لا قيمه له» وما لا قيمه له لا يكون على الغاصب مثله؛ 


صن عم 


إلادفن رمات أو مكان يرجع الأأمر إلى عدم القيمه أبضاء :لو خوو سق الاختكنامن فللمتفنوى: ينه 'البحق فطلب مغل لكف 
الجمد فى الشتاء» ومثل ذلك الماء على النهرء إلا أن يكون الأمر غير عقلاثى: فلا وجه لدق الاختصاضن أيضاء إذ الحقوق عرفيه 
قررها الشارع؛ فإذا لم ير العرف الحق فلا حق شرعاًء ومثل ذلكك يقال فى قطع الخزف وما أشبه. 

وقد ظهر مما تقدم أنه لو غصب منه الجمد مثلا فى وقت قيمته درهمء وأراد استرجاعه منه فى وقت قيمته ربع درهمء فحقه فى 
درهم؛ والظاهر أن حقه فى العين والتتمه مقدماً على القيمه, لأن العين أقرب. 


وكن ذ كركاف بعشل المستائل السارقة؛ اتدالو ضبن دمنة آلف قومان فى الكوارت كلا وأراد هته الرف فى 'إيرات» وفبية الوماة ف 
إيران ضعف قيمته فى الكويت, فالواجب عليه إعطاؤه نصف ذلكك,. كما أنه لوغصب منه فى إيران وأراد منه فى الكويت 
فالواجب عليه إعطاؤه ضعف ما غصبه. وقد ألمعنا فى بعض الكتب الاقتصاديه إلى أن فى المقام أموراً أربعه: المكوس, 
والتضخم. وخطر التحطم الاقتتصادىء وفروق التجاره؛ وأن ما عدا الأول محللء بينما الأول محرم. 


أما وجه تحريم الأول فهو ما ذكر فى الشريعه الإسلاميه. حيث لعن العشارين وجعل لهم عقاباً متزايداً» فإنه عباره عن مال تأخذه 
الدوله اعتباطاً من الناس؛ لأجل مصارفها التى أملاها عليها الاستبداد والجهل. 


بينما فروق التضخم والتنزل قاعده عقلائيه. لأن الاعتبار عند العقلاء بالقوه الشرائيه لا بالحجم. 


كما أن خطر التحطم الاقتصادى الموجب لمنع البضاعه دخولاً أوخروجاً من الدوله مقتضى قاعده «لا ضرر»» فإنه كما لا يصح 


الوضرار 


ص :5187 


أما فروق التجاره؛ فهى وإن كانت بالآخره ترجع إلى التضخم والتنزل» لكن فروق التجاره غالباً تكون بسيطه. بمعنى أن التاجر 
النق خلس الما مو تكد إلى تلد افة الاج قد صبزف على :ذلكة الثال عمزمؤ نالف كله أن اعد عا قال مر وماله 
المصروف فى البلد الذى جلب إليه البضاعه والغالب أن تكون البضاعه فى البلد المجلوب منه أرخص من البلد المجلوب إليه. 


وكذلكك الحال فى فروق التجاره فى اختلاف شروط الزمان, بأن يجمد المال فى الشتاء للصيفء. أو فى الصيف للشتاء» حيث 
كثره الطلب فى أحدهما دون الآخر بمقتضى قاعده العرض والطلبء وقد ألمعنا إلى بعض هذه الكلمات بشىء من التفصيل فى 
كتاب (الفقه: الاقتصاد) وغيره. 


(الخامسه): 


لو صنت عن إلساة شنا وباعهع و كاتك الع موحود عسل المتعوع :فارز المخصوت ننه لقامتي صما لاتغلنة والظاهر فوط 
حقه عن العين» فلا حق للمغصوب منه مطالبه العين من المشترى» سواء كان الغاصب والمغصوب منه عالمين أو جاهلين أو 
الاعدلخق» لآو مت الآرراء أنه لآ درين منه علد من :غير فرق بين أن يكوة”الأنراء صادرا من التالكعه أوضادرا من ور يده 
أو صادراً ممن نقله المالكك إليهء مثلا بعد غصب زيد من عمروء وبيع زيد لخالد, باع عمرو المال لخويلد» حيث إنه ماله فأبرأً 


خويلد الغاصب مما فى ذمته. 
وكذلكك إذا أبرأ أحد الثلاثه من المالكك والوارث والمنتقل إليه المشترى 


ص :61 


أو المنتقل إليه المال» فكما أنه له الحق فى الرجوع إلى أيهماء وإذا رجع إلى أيهما لا يحق له الرجوع إلى الآخرء كذلكك له 
الحق فى إبراء أيهماء وإذا أبرأ أيهما بمعنى إسقاط المال إطلاقأء لا يكون له الحق فى الرجوع إلى الآخر. 


كما أن الحكم كذلكك إذا مات الغاصب وكان المغصوب منه حياًء فأبرأ الميت عما له عليه. 
ومنه ظهر وجه النظر فى قول المحقق القمى بعدم صحه إبراء الميت الذى كان غاصباً عن العين» قال: لأن نقل العين إلى الميت 
لا معنى له. 


وفيه: إنه عرفى» وقد قرره الشارع» وليس هذا من نقل العين إلى الميت» بل من إبراء الميت» وفرق بين نقل العين وبين الابراء 
عرفا والشارع حيث لم يغير العرف فهو مصدق له بل قد ذكرنا فى كتاب الإرث عدم بعد صحه نقل العين إلى الميت أيضاً. 


ولذا قرر الفقهاء أن الجد إذا مات ينتقل المال إلى الولد ومن ثم إلى الحفيد مع أن الولد مات قبل الجد» ويكون أثر ذلكك أن 
العفية ورت إذث الأمون لدان المتكه رت اوت نفسه فولد البنت يرث نصف بنت الولدء وهذا الانتقال إلى الميت ثم إلى 
الحى اعتبار عقلائى قرره الشارع» كما يفهم من كلام جماعه من الفقهاء. 


ومن ذلكك يظهر مسأله تعاقب الأيدى على المغصوب, حيث إن المغصوب منه لو أبرأ أحدهم بمعنى إسقاط المال برئ الجميع» 
وليس حال الغصب حال البيع فى تعاقب الأيدى» حيث فيه تفصيل ذكره الشيخ المرتضى فى المكاسب. فإن إجازه الوسط 
يقتضى صحه المتأخر لا المتقدم, والله سبحانه العالم. 


ص :16 


(السادسه): 


إذا كان زيد يطلب من عمرو مالل وعمرو ليس بمستعد أن يؤديه إليه فاغتصب الظالم من عمرو شيئاً وباعه بقيمه رخيصه. 
فالظاهر أن لزيد الطالب أن يشترى ذلكك الشىء من باب التقاصء كما أفتى به المحقق القمى. 


وكذلك إذا وهبه الغاصب لذى الحقء فإن له القبول من باب التقاص على شرط وجود شرائطه. 
من غير فرق فى المسألتين بين أن يكون الغاصب عالماً بكونه غاصباً أو جاهلاً بأن تصور أنه حقه: لإطلاق دليل التقاص. 


ومنه يعرف حال ما إذا أمر الظالم زيداً بأن يقتل عمرواً وزيد يطلب من عمرو قتلاء حيث قتل عمرو أباهء فإن له الحق فى أن يقتل 
قاتل أبيهء وإن كان منطلقاً فى ذلكك من أمر الآنمر بالقتل» بل لو قتله وهو لا يعلم أنه يطلبه قتلا وقع القتل فى قبال ذلكك القتل 
قصاصاًء وإن كان متجرياً فى القتل. 


وكذلك إذا لم يكن متجرياً بأن زعم أنه سب الرسول (صلى الله عليه وآله) مثلاء فقتله جزاء لذلككء ثم ظهر أنه لم يكن ساباًء 
وأنه كان قاتل أبيه» إذ لا دليل فى القصاص على لزوم النيه فى مثل المقام؛ بل وكذا لو رمى سهماً بقصد قتل حيوان فقتل قاتل 
أنه فاثه يكون قضاضاً. 


(السابعه): 
لدو هعشا الروشى إلى دان القن وجانوئة ووحاء' وما اهن ]ذا غد ذلك عدوانا عزنا 


نعم إذا لم يعد عدواناً عرفا كما إذا جعل فى أعالى الحائط مما لا يشرف على دار الغيرء ولا يدخل منه الأذى إلى داره ومحله 
لم يكن به بأسء وإذا كان الروشن جائزاً أو غير جائز لم يجز أن يجعل مستعمره النحل فى الروشن, لأن ذلكك يسبب انتشار 


النحل فى داره وأذيته له باللدغ وغيره. 


ص :51680 


أما إذا جعله ثم انتشر النحل فى داره وأمكنه أن يطيرهاء فإذا لم يكن التطبير موجباً لتلف النحل على صاحبه بأن يذهب ولا يعود. 
فهو جائز بلا إشكال» وهو مثل أن يخرج دابه الغير من داره إذا دخلتها. 


أما إذا سبب ضرراً بأن كان النحل يذهب ولا يعود» فالظاهر لزوم مراجعه الحاكم للحسم لهذا العدوان» وكذلكك إذا دخلت دابه 
الغير دار إنسان وكان فى إخراجها تلفاً لها لم يجز الإخراج إلا بمراجعه الحاكم. 


لأنه كما لا يجوز له أن يضرر جاره كذلكك لا يجوز للجار أن يضره» وإدخال الدابه عدواناً فى دار الغير أو النحل لا يجوّز تضرير 
الجار لضاحب الذابه وصاحب التحل لأن (جزاء سيئه سيئه بمثلها)(02))» (فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتادى 
عليكم )((7)): وليس إتلاف الدابه والنحل مقابله بالمثل» وإنما هو أكثر. 


فإذا أدخل قطيعه مثلاً دار زيد عدواناء وإذا أخرج المالك قطيعه من دار نفسه سبب تلف الذئب إياه» فهل يمكن أن يقال بجواز 
ذلك بدون مراجعه الحاكمء وملا |حظه الهم والمهم» فهو مثل أن يقطع إنسان يدك إنسان عدواناً فيقتل الإنسان المجنى عليه 
الإنسان الجائ مثلا. 


والحاكم الشرعى يلاحظ الأهميه والمرجحات الخارجيه. ويحكم على طبق ذلك وقد تقدم شبه هذه المسأله فى إضرار أحد 
الجارين بالآخر. 


ثم إنه إن دخلت الدابه دار الجارء أو النحل داره أو ما أشبه. لم يجز لصاحب الدابه والنحل أن يدخل الدار التى هى ملكك الغير 


ص :662 


”/ سوره الشورى: الآيه‎ -١ 


؟"- سوره البقره: الآيه ١9‏ 


بدون إذنهء وإنما اللازم الاستجازهء وإذا لم يجز كان المرجع الحاكم الفوعى أيضيا: 


ولو دخل دوق ادنر كان دهولود] الا جر عر دا ككى 1ه ان باعي الأدره لددة كا حدق لها أرة للا ند لوول دوه إل 


بالأجره. 


نعم الظاهر أنه لا شق الاق الأحيره الراقنده رأث يفول إى ل ادن لك قن وضول .دار إلا بأجره مضاعفه, إذ الإجحاف ممنوع 
شرعاً وعقلاً» كما ذكرناه فى بعض كتبنا الاقتصاديه. 


وبذلكك يظهر وجوه النظر فى كلام المحقق القمى فى مثل المسأله. حيث أجاز مطلقاً جعل الروشن إلى دار الجارء ونقل عن 
العلامه فى صاح التذكره جواز إخراج حيوان الغير من الدار إذا لم يسبب الإتلاف» ولو تلفت لم يكن على صاحب الدار غرامه؛ 
لأنه لا يلزم على الإنسان حفظ مال غيره فى داره» وظاهره أن اللازم على صاحب الدار إجازه مالكك النحل فى دخول داره. 


(الثامنه): 


هل يصح للمغصوب منه أن يبيع المغصوب الغاصب بقصد التقاصء الظاهر نعم» فإذا قصد البيع حقيقه وقع الببع حقيقه. أما إذا 
لم يقصد البيع حقيقه يكون تقاصاًء وحينئذ يكون ما أخذه مما ظاهره الثمن بدل حيلوله؛ لا أنه ملكه. 


نعم إذا تصرف الغاصب فى المغصوب والمالكك فى الثمن» بأن أتلفا المالين وقع التهاتر القهرى» لكن إذا كان المغصوب أكثر 
كان الغاصب ضامناً للأكثريه. كما أن الثمن إذا كان أكثر كان المالكك ضامناً له لأنه لم يكن بيع فى البين. 


ص :/5181 


وإلى هذه المسأله أشار المحقق القمى وأفتى بما ذكرناه بدون ذكر الفرع الأخيرء أى أكثريه أحدهما عن الآخر وحصول التهائرء 
ويترتب على مسأله التقاص بعنوان بدل الحيلوله أنه إذا تمكن المالكك من ماله لزم عليه إرجاع الثمن وأخذ ماله لأنه لم يحصل 
التبادل. 


وإذا اختلفا فى أن البيع كان حقيقةَ أو تقاصاء فالمرجع قصد المالكك إلا أن يدعى الغاصب عليه قصده البيع حقيقه فله عليه 
الحلف إذا لم يقم الشاهدين على مدعاه. 


(التاسعه): 


إذا أعطى إنسان مالا مغصوباً بيد غيره ضمن ذلكك الغير الآخذ سواء علم بالغصب أو لم يعلم وسواء علم بالغصب بعد ردّه إلى 
المعطى أو قبل ردة إلى المعطيء كما هو مقتضى «ذليل البده(10)) وغيره» وقد أفى بذلكك المحقق القمى أيضاً. 


نعم إذا علم بأنه مال الغير لم يجز له التصرف فيه ولا إرجاعه إلى الغاصبء كما هو مقتضى القاعده. ودل عليه أيضاً بعض 


الروايات الوارده فيمن وضع عنده النبراق شنا سروف 


فقد روى حفص بن غياث» قال: سألت أبا عبد الله (عليه السلام) عن رجل من المسلمين أودعه رجل من اللصوص دراهم أو 
متاعء واللص مسلمء هل يرد عليه» فقال: «لا يرده» فإن أمكنه أن يرده على أصحابه فعل» وإلا كان فى يده بمنزله اللقطه يصيبها 
فيعرفها حولاء فإن أصاب صاحبها ردها عليه وإلآ تصدق بهاء فإن جاء طالبها بعد ذلكك خيره بين الأجر والغرم» فإن اختار 


ص :55 


الأجر فله الأجرء وإن اختار الغرم غرم له وكان الأجر له((1)). 


ومحل تفصيل الكلام فى هذه المسأله فى كتاب اللقطه. 


(العاشره): 


لو غصب صغير أو مجنون مالا من إنسان» فإن كان له مال فالواجب على الولى كالأب أو الحاكم إعطاء ندالهاق اتلقهز الأ أعظاه 
بنفسه. لأنه بمقتضى ولايته مكلف بالقيام بشؤونه» وهذا من شؤون القاصرء ويؤيد ذلكك ما ذكروه فى باب كفارات الحج مما دل 
عليه الرواياث أو عرف متها بالمناط» مثل أنه إِذا صاد طيراً وجب على الولى إفلات الظير من بده وهكذا. 


وإذا لم يكن له مالء فإن كان الولى سبباً كان عليه لأن السبب أقوى من المباشرء وكذا إذا كان غير الولى سبباًء إذ لا يفرق فى 
لزوم الشىء على الأقوى بين كونه ولياً أو غير ولى؛ وأما إذا لم يكن الولى وغيره سببء لم يكن على الولى شىء» وإنما يصبر 
حتى يبلغ الصبى ويفيق المجنون فيجب عليهما الرد كسائر المديونين. 


نعم إذا لم يحصل لهما مال لا يبعد أن يكلف بيت المال بأداء دينهماء لأن بعض بيت المال للغارمين؛ سواء بقيا أو ماتاء وقد ورد: 
«إن من تركك مالا فلورثته» ومن تركك ديئاً فعلى إمام المسلمين». كما ذكرنا تفصيله فى كتاب الزكاه وغيره. 


بل لا يبعد أن يكون على بيت المال أداء دين الصبى والمجنون إذا لم يكن لهما مال» إذ عدم إيصال الدين إلى صاحبه مده 
طويله إضرار به» فلا ينتظر بلوغ هذا وإفاقه ذلك حتى يكتسبا ويؤديا الدين. 


والظاهر أنه لا فرق فى وجوب الأداء على بيت المال بين أن صرف المغصوب المجنون فى الطاعه أو فى المعصيه. 


ص :169 


١ح الوسائل: ج0١ ص 588 الباب 18 من أبواب اللقطه‎ -١ 


أما فى الطفل المراهق مثلاً فهل هو كذلك» أو خاص بما إذا صرفه فى الطاعه. لما دل فى باب الزكاه من أنه لا يؤدى الإمام 
الدين المصروف فى المعصيه؛ احتمالان» من إطلاق تلكك الأدله» ومن تقييدها بما دل على أن عمد الصبى خطأ. 


أما إذا لم يكن معصيه على الطفل كلبس الحرير والذهب فلا إشكالء إذ المسأله فيما كان معصيه عليه» كما إذا غصب مال زيد 
وشرب به الخمر. 


قال المحقق القمى: فى غصب الطفل مال غيره بأنه إن كان له مال تعلق به. وإن لم يكن له مال تعلق بذمته. وإن هذا لا ينافى 
عدم التكليف. كما صرحوا بذلكك فى مواضع متعدده؛ مثل ما إذا وطأ الطفل حيواناء حيث يحرم لحمه؛ وقيمته تتعلق بذمه الطفل 
إلى ما بعد البلوغ إذا لم يكن له مال وإلا كان فى ماله رده عليه ولى الطفل» كما ذكروا أنه يجب على الولى رد البيض والجواز 
إذا حصلهما الطفل بسبب القمار. 


قال: (والرد فورىء فإذا لم يرد الولى ضمن الولى, ولا منافاه بين ضمان الولى وضمان الطفلء وإذا لم يرد الولى المال وكبر 
الصغير وجب على الصغير بنفسه الذى كبر أن يرد المال) انتهى. 


لكن لنا فى مسأله وطى الطفل للحيوان» ومسأله ضمان الولى إذا لم يدفع من مال الصغير نظرء حيث لا نرى شمول دليل الوطى 
للصغيرء كما ذكرنا مثله فيما إذا لاط بصغير آخرء حيث لا يعلم حرمه الأخت والأم والبنت بالنسبه إلى الواطى الصغير» كما أن 
ظاهر كون الوجوب على الولى أنه تكليفى لا وضعى حتى يقال بضمان الولى إذا لم يدفع» وإنما عدم دفعه معصيه. 


56٠١: ص‎ 


ثم إن الصغير الغاصب إذا دفع بنفسه نفس المال المغصوبء فلا شكك أنه يجوز للمغصوب منه أخذه. لأنه ماله يأخذه أين 
وجده. وأما إذا أراد الدفع من مال نفسه. فالظاهر أنه لا يحق للمغصوب منه أخذ بدله من الصغيرء إذ لا حق للصغير فى تعبين ما 
فى ذمته فى شىء خاص من أمواله لأنه تصرف هو محجور منه؛ فاللازم على الغاصب أن يراجع الولى كالأب والجد. ومع عدم 
التمكن متهما أن يراجع الحاكم فى أخذ البدل» وإذا لم يكن الحاكم لم يستبعد أن يأخذه من باب التقاصء لعموم دليل التقاص. 
وأما إذا سلب حيوان شيئاً من إنسانء أو كسره وأتلفه. فالظاهر أن صاحب الحيوان إذا لم يكن سبباً لذلكك لم يكن عليه ضمان. 
ومثل صاحب الحيوان فى الضمان إذا كان إنسان آخر ليس صاحباً له سببء كما إذا شرد زيد دابه عمرو فكسرت شيئاء وكذلكك 


بالنسبه إلى الراعى ونحوه. 
(الحاديه عشره): 


اها ويد وقال لجرو (فخالدا قال أعرق سيارتكك, فأعطاها فركب الواسطه السياره وأسرع فى المشى حتى عطبت» ثم إن 
خالدا أتكر أنة "قال الزبين لكك وأنهطلية العا ين قلا شو علق عالد من الضناةسواء خضل العدى فى السيارة أم لا. 


فإن شرط المالكك الضمان أو كان تعد من الراكب فلا إشكال فى ضمانه؛ سواء أسرع بالسياره لضروره أو لا لضروره. كما إذا 
أراد النجاه من عدو أو سبع أو ما أشبه إذ مع شرط الضمان حتى فى العاريه الصحيحه ضمان.» فكيف هناء وكذلكك مع التعدى, 
والضروره إلى التعدى لا توجب عدم الضمان. لعدم المنافاه فى الجمع بين الأمرين» وأمر الشارع بإنجاء نفسه كأمره بأكل مال 
غيره فى المخمصه. 


58١: ص‎ 


ومنه يعلم الحال فيما إذا كانت الضروره نجاه الغير لا نفس المستعير» بل وحتى إذا كان نفس المعير. 


وأما إذا لم يكن تعد فالظاهر أيضاً الضمان لقاعده اليد ونحوهاء ولا يشمل المقام (ما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده) 
لأنها ليست عاريه فاسدهء بل المالكك زاعم أنه عاريه» فهو مثل ما إذا أخذ المستعير مال المالكك بزعم أن المالكك أعطاه عاريه 
ولم يكن المالكك أعطى الشىء عاريه» حيث إن التلف يوجب الضمان على الآخذء ومثله ما إذا أعطى إنسان مال غيره يزعم أنه 
ماله عاريه؛ فإن التلف لا يوجب رفع الضمان على المعطى الذى هو ليس بمالكك فى الواقع» يزعم أن (ما لا يضمن بصحيحه لا 
يضمن بفاسده) يشمل المقام» إذ ليس ذلك عاريه فاسده. 


ومنه يعلم حال ما إذا كان الإسراع بالسياره لأجل نجاه السياره» وأنه أيضاً ضامن, سواء ظهر كذب المستعير أم لاء بأن لا يعلم 
صدقه أو كذبه. لإطلاق دليل «على اليدا. ومنه يعلم أن فتوى المحقق القمى بأنه لا ضمان على المسرع غير ظاهر الوجه. 


نعم إذا ظهر صدقه لم يكن عليه شىء, لأن العاريه لا ضمان فيها إذا لم يكن تعد أو تفريط. 


(الثانيه عشره): 


لو أجرى نهراً فى أرض موقوفه؛ فإن لم يكن للمتولى أو البطون ذلككء كان اللازم على المجرى طم الحفر وإرجاع الأرض كما 
كانت ولا شىء لسعيه» وإن كان للإنسان ما سعى, لأنه سعى حرام كما إذا سعى فى القياده والدياثه. 


ص : 5807 


لا يقال: فكيف قلتم فى السابق أن السعى وإن كان حراماً لكن للساعى نتيجه عمله. 


لأأنه يقال: ذلك فيما لم يكن نتيجه السعى مبغوضاً للشارع, أما إذا كانت محرمه فلاء كما إذا صنع خشب الغير صنماً أو تمره 


خمراًء وإن زادت قيمتها السوقيه لدى غير المتدينين» والمقام مما نتيجه سعيه حرام لأن «الوقوف حسبما وقفها أهلها'. 


أما إذا كان لهما ذلككء ولم تزد قيمه الأرض بحفر النهر فلا إشكال أن لهما أمر الحافر بطم الحفرء كما أن لهما الإبقاء ولا شىء 
للحافر لفرض عدم زياده القيمه. 


نعم إذا زادت القيمه. فقد تقدم أن المشهور يقولون إن للمالكك إلزام الحافر بطم الحفر فى مسأله حفر البثر» لكنا أشكلنا فى 
ذلك بأنه ]ذا نزاوت القيمه افلا بعد أن تكون الريادة للحافر: كما إذ| كانت قيمه الأرهن مائه فضارت نسب حفر التهر ألفا. 


وكيف كان. فللحافر أن يستأجر الأرض من المتولىء أو البطن فى الوقف الذرىء وقد أشار إلى بعض ذلكك المحقق القمى. 


نعم لادحق ف الالشتراف لمن الوقف لا يباع الألدف واو نامف والعشروضى :1ن اتمالة انمع "تلكف المو زوز 1د أخترها 
البطن بأكثر من حقه يحق للبطن الثانى إبطال الإجاره وإبقاؤهاء لأنها وقعت فضوليه فى حقهم, وهكذا بالنسبه إلى المتولى الثانى. 


ص :587 


ص :5815 


فصل فى التنازع 

مسأله ١‏ لو تلف المغصوب واختلفا فى القيمه 
فصل فى التنازع 

وفيه مسائل: 


(مسأله :)١‏ قال فى الشرائع: (إذا تلف المغصوب واختلفا فى القيمه» فالقول قول المالكك مع يمينه وهو قول الأكثر» وقيل: القول 
قول الغاصبء وهو أشبه). 


ولم يجد لهما ثالثاً بعد فضل التتبع. 

ما القول الثانى: فهو خيره الخلاف والمبسوط والسرائر فى موضعين منهماء والشرائع والنافع والتذكره والتحرير والإرشاد والتبصره 
والمختلف والإيضاح والمقتصر والتنقيح والدروس واللمعه وجامع المقاصد والمسالك والروضه والرياض»ء وقد نسبه فى 
المسالكك والكفايه إلى المتأخرين» وفى الرياض إلى عامتهم. 


ص :56060 


أقول: ويظهر من العلامه نوع تردد فى الحكم» حيث قال فى القواعد: 
لو اختلفا فى تلف المغصوب قدم قول الغاصب مع يمينه» وكذا لو تنازعا فى القيمه على رأى. 
والظاهر هو قول المشهور لأصاله براءه ذمته باعتبار أنه غارم ومنكر كما فى الجواهرء تبعاً لغيره» وتبعه غيره. 


واستدل لقول الشيخين بصحيحه أبى ولاسد.» حيث سأل فمن يعرف ذلكك (أى القيمه)» قال (عليه السلام): «أنت وهوء إما أن 
يحلف هو على القيمه فتلزمككء وإن رد اليمين عليك فحلفت على القيمه لزمك ذلك)(10). 


كما أله مث الأعتنان يان المالكف اعرف عقيمة خالء.يق العاضبه بالاضبافه إلى ها كرود مكررا عن أن القاصي وعد افق 
الأحوال. 


لكق الأعساز لاد دليل غليه» وقد 5 كرنا فيما سبق أنه لأاذليل على أنه يوعد يأشق الأحوال» فليس فى المقام إل الفحهه إن 
ثبتت دلالتها لزم العمل بها مقدماً على الأصلء وكأنه لذا كان المحكى عن الكفايه القول بأنه لا يبعد ترجيحه. 


وعن الرياض لولا إطباق متأخرى الأصحاب على العمل بالأصل العام وإطراح الروايه لكان المصير إليها فى غايه القوه. 


أما لو انعكس بأن ادعى المالكك الأقل والغاصب الأكثرء وإنما ادعى الغاصب الأكثر والمالكك الأقلء إما لاعتقادهما بذلككء وإما 
لأنه إذا وافق المالكة على أنه الأذكيب كان شباكة غاضن رأخد القريه مفلا كما الحال الحاضرء فآن القول قول المالكف 
للأضاء 

وأما بالنشيه إلى الزياد فالخاصت يعي حست ما يحتقده» فإن كات عالما 


ص :568 


١ الباب / من أبواب الغصب ح‎ 7١١ الوسائل: ج1١ ص‎ -١ 


بأنها للمالكك وجب عليه إيصالهاء لأنه ليس معنى قول المالكك إنه أقل أن المالكك أبرأ الغاصب من الزائد حتى يسقط عما فى 
ذمته» كما أنه كذلكك لو كان الأمر فى العين» مثلا غصب منه الحنطه, ولما يريد رده إليه يدعى الغاصب أنه عشره أمنان» ويقول 
المالكك: بل تسعه أمنان, فإن اللازم على الغاصب إذا اعتقد ما يقوله أن يرد على المالكك المنّ الزائد» وإذا لم يمكن الرد سلمه 
إلى الحاكم الشرعى لأنه ولى الممتنع. 


ثم إن الشرائع قال: (أما لو ادعى ما يعلم كذبه فيه» مثل أن يقول: ثمن الجاريه حبه أو درهم لم يقبل). 
وفى الجواهر: قطعاً للعلم بكذبه. 
وقال فى القواعد: ما لم يدع ما يعلم كذبه كالدرهم فى قيمه العبد. 


ونقل مفتاح الكرامه هذا القول عن التحرير والإيضاح وجامع المقاصد والمسالكك والروضه. قال: (ولعل تركك هذا القيد فى 
الممسوط وغيره من بقيه الكتب المتقدمه لمكان ظهوره. وفى الكفايه قيل: لا يقبل» فظاهره التوقف وهو فى غير محله) انتهى. 


وهو كما ذكره السيد العاملى؛ إذ لا وجه للأصل مع العلم بخلافه» من غير فرق بين أن نعلم كذبه خبرياً أو مخبرياً. 


دعواه فيما علم انتفاؤه فيلغى قوله بالكليه» أم يطالب بما يكون محتملاً فيقبل منه وهلم جراء وجهان صريح التحرير الثانى. 


قال فى جامع المقاصد: لم جد تصريحا بأخدهباء وقوق ف المسالكة 


ص :/81؟ 


والروضه الثانى اطراداً للقاعده؛ قال: ولا يلزم من إلغاء قوله المخصوص لعارض كذبه إلغاء قوله مطلقاء حيث يوافق الأصلء 
والأصل يقطع بالخبر الصحيح مع موافقه الاعتبار من وجهين فى غير محل الوفاق» فتأمل. 


أقول: مقتضى القاعده قبول قولة الغاتى والقالتك وهكذاء لأنه طرق الأصللء الأ أن بقال: إن بناء العقلاء فى قبول قول ذى اليد 
والأصل لا يجريان إلا فى مورد الوثوق أو الشكك. 


أما إذا علم بأن هذا الإنسان كذابء فليس مجرى الأصلء كما لا وثوق من جهه العقلاء؛ ولعله يؤيد ذلكك ما ورد فى رجوع 
الشاهدين بعد شهادتهما بالسرقه» كما ذكرناه فى كتاب الشهادات. 


فعن محمد بن قيسء عن أبى جعفر (عليه السلام) قال: «قضى أمير المؤمنين (عليه السلام) فى رجل شهد عليه رجلان بأنه سرق 
فقطع يده حتى إذا كان بعد ذلك جاء الشاهدان برجل آخر فقالا: هذا السارق وليس الذى قطعت يده إنما شبهنا ذلكك بهذاء 
فقضى عليهما أن غرمهما نصف الديه ولم يجز شهادتهما على الآخر)(00). 


يده. ثم جاءا برجل آخر فقالا: أخطأنا هو هذاء فلم يقبل شهادتهما وغرمهما ديه الأول)(0)). 


وفى روايه الصدوق» عن النبى (صلى الله عليه وآله). إنه قال: «من شهد عندنا بشهاده ثم غير أخذتاه بالأشولى وتركنا 
الأخرى)(20)). 


ص :/56 
-١‏ الوسائل: ج8١‏ ص77 الباب ١5‏ من أبواب الشهادات ح١‏ 


؟- الوسائل: ج18 ص77 الباب ١١‏ من أبواب الشهادات ح" 
“- الوسائل: ج8١‏ ص 757 الباب ١5‏ من أبواب الشهادات ح؟ 


ثم إنه بعد ظهور كذبه لو لم يقل شيئا ولم يعين قيمه وبقى المالكك على ادعائه» كان الحال كما إذا ادعى المالكك قيمه ولم يقل 
الطرق شك إطلاقاء أو قال: إتى شاك :فق قدز ما بظلت» أوما أشه ذلك قإذا حلف :عق ثفى أذعاء المالك بالتسيه إلى الرنادة 
فيو والاردت التسن إلى المالكة وال ما ادضلة: 


قال فى الجواهر: (ولو اختلفا بعد زياده قيمه المغصوب فى السوق فى وقتها فادعى المالكك أنها قبل التلف والغاصب بعدهء 
كالقول كول العاضت انا محكهة را سس 


أقول: إن قلنا بأن اللازم القيمه وقت الأداء لم يكن لهذا النزاع أثرهء نعم إن اعتبرنا وقت التلف كان كما ذكره الجواهر. 


ص :5094 


مسأله ؟ إذا ادعى المالك صفه يزيد بها الثمن 


(مسأله ؟): قال فى الشرائع: (إذا تلف وادعى المالكك صفه يزيد بها الثمن كمعرفه الصنعه فالقول قول الغاصب مع يمينه» لأن 
الأصل يشهد له). 


وفى الجواهر: (بلا خلاف أجده فيه» إذ معرفه الصنعه حادثء والأصل عدمه). 


وفى القواعد: (وكذا لو ادعى المالكك صفه تزيد بها القيمه كتعلم الصنعه, والمراد أنه يقدم قول الغاصب مع يمينه» لأنه عطف 
على ذلكك). 


وفى مفتاح الكرامه قال: (كما فى السرائر والتذكره والتحرير والإرشاد والدروس واللمعه وجامع المقاصد والمسالكك والروضه 


وغيرها. 
وقال فى الكفايه: إنه غير بعيد» لكن فى عموم صحيحه أبى ولاد ما يخالفه) انتهى. 


أقول: قد عرفت عدم دلاله صحيحه أبى ولاد على ما ذكره؛ لقوله عليه السلام): «يأتى صاحب البغل بشهود يشهدون أن قيمه 
البغل بما اكترى كذا وكذا فيلزمكك)(02). 


والمراد بتعلم الصنعه أعم من تعلم العبد والجاريه؛ أو تعلم الحيوان ككلب الصيد والقرد والهره وما أشبه مما هى قابله للتعليم 
والتعلّم» فإنه لا خصوصيه للصنعه. 


أما لو اتفقا فى أنه كان يعلم صنعه فقال أحدهما: إنه كان يعلم صنعه الكتابه. والآخر: صنعه الخياطه, وكانت القيمه مختلفه. فإنه 
من التحالف لا-من الاختلااف فى القيمه؛ فإن الميزان فى المنازعات كيفيه الدعوى لا المآل» ولذا لو قال أحدهما: كان كتاباء 
والآخر: قلماًء لا يلاحظ القيمه» وإنما يكون المرجع 


62٠: ص‎ 


١ح الباب لا من كتاب الغصب‎ ”١7” الوسائل: ج7١ ص‎ -١ 


التحالف, وقد ذكرنا تفصيل هذا المبحث فى كتاب القضاءء وفى أواخر الشرح فى قبال قول السيد الحكيم (رحمه الله) بأن 
الماطط الم زالآ المصيي: 


وقال فى مفتاح الكرامه: (وكذا لو كان الاختلاف فى تقدمها لتكثر الأجره ل_صاله عدمه)» وهو كما ذكره. 


ولو قال الغاصب: إن الكلب الذى أخذه من داره كان كلب هراش لا قيمه له. وقال المالكك: كان كلب صيود فله القيمه» فالظاهر 
أتامة فوارة الفكالق أنضا لآن مضي الدعوف هر المر لأ :الما ل« 


وق التجواهرة لوا ادع النالكه تخلز: الكمرق :بد الخاصت:فالكره"الغاضيه فآ القول قزل العافت ببة الاضل أنها )»وهو 
0 

كما أنه لو اختلفا فى أنه غصب منه خمراً محترماً أو غير محترم» لوضوح أنهما شيئان» فالمرجع التحالف. 

وفى الشرائع ممزوجاً مع الجواهر: (أما لو ادعى الغاصب عيباً متجدداً لكن عند المالكث؛ كالعور وشبهه مما هو عارض للعبد بعد 


أقول: مقتضى القاعده أنه إن كان هناك استصحاب يطابق قول أحدهما أخذ بالاستصحاب. فإذا كان الفرس مثللا صحيحاً ثم 
رأيناه أعورء وقد ادعى المالكك أنه عور عند الغاصبء والغاصب أنه عور عند المالكك» استصحب الصحه وأغرم الغاصبء واذا 
كان" أعؤر:عننن المالكك والآن أغورة لكن النالكك ندعئ أنه ضار.ضبحجاً عتده ثم غصبه الغاصبء وقال الغاصب: بل غصبته 
أعور» كان الاستصحاب فى طرف الغاصب. 


62١ : ص‎ 


أما إذا لم يعلم الحاله السابقه» فهل الاعتبار بالمصب ويكون المورد من باب التحالفء أو الاعتبار بالغرامه ويكون الأصل مع 
الغاصبء احتمالانء لا يبعد الأول, لأن العقلاء لا يعملون بأصاله الصحه فى مثل المقام» ولا دليل شرعاً لهاء والغرامه ليست محل 
النزاع» وإن كان النزاع يؤول إليها. 

ومن ذلكك يظهر وجه النظر فى كثير من الأ-قوال» كقول المبسوط فى المحكى عنه: إذا غصب عبداً فرده وهو أعور فقال سيده: 
عور عندككء وقال الغاصب: بل عندكك. فالقول قول الغاصبء لأنه غارم» فإن اختلفا فى هذا والعبد قد مات ودفنء فالقول قول 
سيده إنه ما أعورء والفصل بينهما أنه إذا مات ودفن فالأصل السلامه حتى يعرف عيبا فكان القول قول السيدء وليس كذلكك إذا 


انحا لان العو مكاهة موصو 


وده الخلع فى التراتؤيقى الميدك عه بفولة اصع عبذا فرده وهو أعو واو كلقا فقال سيد عون عدد كة.وقال القاصنن: 


وقال بعض أصححابنا: فإن اختلفا والعبد قد مات ودفنء فالقول قول سيده إنه ما كان أعور. والذى يقوى عندى أن القول قول 
الغاصب. لأنه غارم فى المسألتين» والأصل براءه الذمه. وهذا الذى ذكره بعض أصحابنا تخريج من تخريجات المخالفين» والذى 
تقتضيه أصول المذهب ما ذكرناه. 


وفى الجواهر: (أما الفاضل فقد وقع له فى القواعد عبارات ثلاثه: 
الأولى: لو تنازعا فى عيب يؤثر فى القيمه» ففى تقديم أحد الأصلين نظر. 
والثانيه: لو ادعى الغاصب عيبا تنقص به القيمه كالعور قدم قول المالكك؛ وفى جامع المقاصد إنه رجوع عن التردد إلى الجزم. 


ص : 21 


والثالثه: لو ادعى المالكك تجدد العيب المشاهد فى يد الغاصبء والغاصب سبقهء فالقول قول المالكك على إشكال) انتهى. 
وأنت خبير بما فى إطلاق كل هذه الكلمات من النظرء فالقاعده ما ذكرناه. 


ومنه يعلم لزوم التحالف فيمااذا اختلفا فى الفرس مثلك فادعى أحدهماانه كان اعور» وادعى الاخر أنه كان أشل؛ وكان العور 
والقتل يوحن" اخبلاتى القيههه فالفرين الأعرو مكلك قنمعه أماقد والقرين "كلاق بعلا قنع تشعوة: أو ماله اوعس مواق لا وسيل 
بالمال» بل بمصب الدعوى. فاللازم التحالف. 

كما أن مما تقدم يظهر وجه النظر فى قول الدروسء حيث قال فى محكى كلامه: (ولو اختلفا فى تقدم العيب حلف الغاصب 
عليه» لأنه غارم, قاله الشيخ وابن إدريسء ولو قيل يحلف المالكك لأن الأصل السلامه وعدم التقدم كالمبيع كان وجهاً. ولو 
اختلفا فى العيب بعد موته أو انقطاع خبره» حلف المالكك عند الشيخ» والغاصب عند ابن إدريس والأول اصح) انتهى. 


أما إشكال الجواهر على الدروس من تعارض أصل السلامه وعدم التقدم؛ فلا يخفى ما فيه» لأن الاستصحاب لا يدع مجالاً لأصل 
السلافه فَيما كاة الاستضحات على خلاقه. 


وأما إذا كان الاستصحاب موافقاً له فلا مجال له من جهه أنهما لا يجتمعان» كما ذكر نحوه الشيخ المرتضى فى الرسائل فى 
اجتماع أصل البراءه واستصحاب البراءه؛ حيث إن الاستصحاب لا يدع مجالاً له إذ الأثر للمشكوك لا للشكك. 


ولو ادعى أحدهما أنه غصب فرسه الأعورء وقال الآخر: بل فرسه الأعمى؛ 


ص :607 


أو قال أحدهما: فرسه الأعورء وقال الآدخر: فرسه الصحيح. كان :هن العحالفك اغبا اعاو المفية: لآ المال» لقند كز اميم 
التداعى فى أمثال المقام. 


قآل المتحفق الرقتئن: (لو ادعى المالكك فى 'المغصوت التالك عنقة يزيل نها القيمه فإن كانت تلك الصقه أمراً حادئاً كالصعة 
والكتابه فالقول قول الغاصب مع يمينه لأصاله العدم؛ وإن كان أمراً خلقياً كالسواد والبياض فالظاهر التداعى) انتهى. 


فإنه لم يلاحظ القيمه التى هى المآل؛ وإنما لاحظ المصب, ولذا جعل الأمر من باب التداعى؛ وكذا الحال فى التداعى لو ادعى 
أحدهما أنه غصب منه قلماء والآخر أنه كتاباء وكان القيمه مختلفه, فإن اللازم التداعى. 


ومما تقدم ظهر حكم ما لو قال المالكك: غصبته وهو صحيح.ء وقال الغاصب: بل كان مغيياً؛ سواء فئ الدار أو العقاز أو الأثاث أو 
غيرهاء حيث المحكم الاستصحابء وإن لم يكن فالتحالف. 


وهكذا لو اختلفا فى أنه باعه المعيب أو الصحيح, فقال المالكك: إن البيع وقع على المعيب, وقال المشترى: بل على الصحيح, فإن 
مقتضى القاعده التحالف, ولا مجال هنا لأصاله السلامه. إذ البيع المطلق منصرف إلى السليم. 


وكذا إذا قال المالك: إن البيع وقع على المعني نما فو معنت فالعدالك معلة قال تدهم متك لعن المترظ» وقال الاخرء 
بل العنب فى عنقوده. 


ص :6216 


مسأله ‏ لو باع الغاصب ثم انتقل إليه 


2 


(مسأله ”): قال فى الشرائع: (إذا باع الغاصب شيئا ثم انتقل إليه بسبب صحيح. فقال للمشترى: بعتكك ما لا أملكك, وأقام بينه» هل 


تسمع بينته» قيل: لك لأنه مكذب لها بمباشره البيع» وقيل: إن اقتصر على لفظ البيع ولم يضم إليه من الألفاظ ما يتضمن ادعاء 
الملكيه قبلت» إلا ردت). 


وقال فى القواعد: (ولو باع الغاصب شيئاً أو وهبه ثم انتقل إليه بسبب صحيح. فقال للمشترى: بعتكك ما لا أملكك, وأقام بيله) 
فالأقرب أنه إن اقتصر على لفظ البيع ولم يضم إليه ما يتضمن ادعاء الملكيه سمعت بينته» وإلا فلا كأن يقول: بعتكك ملكىء أو 


هذا ملكىء أو قبضت ثمن ملكىء أو أقبضته ملكى) انتهى. 


وقال فى مفتاح الكرامه: (وهذا هو معنى ما فى المبسوط والسرائر والإرشاد والإيضاح والدروس والمسالكك ومجمع البرهان» وقد 
استحسنه فى التحريرء ولا ترجيح فى الشرائع» ونحوه ما فى المسالكك والتحرير من أن فى المسأله قولين» مع استحسان الأخير فى 
الأخير. واختياره فى الأول ولم نجد القائل بعدم السماع مطلقاً لا فى الباب ولا فى باب الهبه ولا الإقرار ولا القضاءء حتى أن فى 
المبسوط لم يذكره لأحد من العامه» وإنما ذكره احتمالاً). 


أقول: لكن ظاهر الشرائع كما قدم أن به قولآء ووجهه ما ذكره من أنه مكذب للبينه لمباشره البيع الظاهر فى أنه ملكه» وهذا الوجه 
ظاهر الضعف. لوضوح عدم اقتضاء إيقاع البيع مثلا البيعيه على وجه يكون تكذيباً للبينه بحيث لا تكون حجه. لتعارف وقوع البيع 
على ملك الإنسان وملكك غيره. 


وأشكل فى ذلك مفتاح الكرامه وتبعه الجواهر بقوله: (وعساكك تقول: إن إطلاق البيع ينزل على ما يملكه. ومن ثم لو باع مالكك 
النصف مشاعاً النصف 


ص :620 


انصرف إلى نصيبه ولم ينزل على الإشاعه؛ ولو كان أعم لنزل عليهاء فإنا نقول: قد تقدم أن احتمال الإشاعه فى المثال قد ذكره 
جماعه؛ فليس بتلك المكانه من الوهن والضعفء ثم إن القرينه هنا موجوده, فإن الظاهر الغالب كون الإنسان لا يبيع ملكك غيره» 
بل مال نفسه؛ فإذا أمكن حمل البيع على ملكه لم يحمل على ملكك غيره لهذه القرينه الظاهره والعرف المطردء بخلاف ما إذا باع 
الإنسان مال غيره الذى لا يتصور ملك البائع له حاله البيع» فإنه لا نفوذ له إلا فى ملك الغيرء لعدم إمكان غيره؛ فكان ذلك هو 
المخصص لهذا الفرد) انتهى. 


أقول: مقتضى القاعده أنه إذا باع النصف فى المشاع مما له نصفه فإنه إن لم يقل شيئاً انتصرف إلى نصف نفسه انصرافاً عرفياً 
يتبعه الحكم الشرعىء كما أنه إذا باع الكلى» أو الكلى فى المعين انصرف إلى مال نفسه لا مال غيره. 

أمّا إذا قال بعد البيع: قصدت فى مثل النصف المشاع نصف الغير» أو النصف المشاع الشامل لربعى وربع غيرى» أو بالاختللاف 
كاذ اكوة السلسى عن "ولس مان من خاكى لشتقيالقاعده انرق ل قولف أن للا شرفله إلا من اله 

ومنتهى الأمر أن للمشترى حق الحلف عليه حيث لا بينه له وكذا فى أمثال المقام» فإذا كان فى صبره حنطه من لزيد ومن لعمرو 
فباع زيد مناه ثم قال: إنه قصد من عمرو أو نصفى منّه ومنْ عمرو أو بالاختلاف كربع منّه وثلاثه أرباع مِنّ عمروء كان الحكم 


كذلكك. 


وهكذا إذا باع كلياً فى الذمه؛ بأن باعه منّاّ من الحنطه ثم قال: قصدت مناً كلياً فى ذمه زيدء لا فى ذمتى» وفى هذه الصور يقع 


البيع فضولياًء إن أجازه المالكك فهوء وإلا بطل بالنسبه إلى 
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قدر حق المالك فى المشتركك. 
أما بالنسبه إلى قدر حقه فهو صحيح, منتهى الأمر يكون للطرف خيار الفسخ باعتبار تبعض الصفقه. 


ثم إن لنا نظراً فى حكم المشهور المتقدم عن الشرائع والقواعد ومن عرفت فإن البينه لا تدع مجالاً للتفصيل الذى ذكروهء فإذا 
قال: بعتكك ملكى هذاء ثم أقام بينه على أنه لم يكن وقت البيع ملكاً له قدمت البينه» والتعليل الذى ذكروه بأنه إذا ضم إلى البيع 
ما بدل غلى كونه مالكاء فإنه مكذن للبينه غير كاف. 


إذ قوله: المكذب للبينه يوجب عدم سماع قوله. لا عدم سماع البينه» فإن البينه محكمه على الإقرارء سابقه كانت على الإقرار أو 
لاحقه. مثلا إذا قال: هذه الدار لزيد وهو ساكن فيهاء ثم قامت البينه أن الدار لم تككن له حتى ينفذ إقراره فيهاء وإنما الدار لعمروى 
بطل الإقرار» كما ذكرناه فى كتاب الإقرار وغيره. 


ثم لا يخفى أنهم اختلفوا فى أنه إذا باع الإنسان ما لا يملكك, ثم انتقل إليه بسبب صحيح كاشتراء أو إرث أو هبه أو نحوهاء هل 
أن بيعه السابق على ملكه يحتاج إلى إجازه؛ أو أن نفس ملكيته له بعد البيع يكون بحكم الإجازه» حيث يصح البيع السابق. 


وهذا الفرع الذى ذكره الشرائع والقواعد وغيرهما مبنى على ما لو لم نقل بأن ملكك الفضولى لما باعه إجازه. وإلا فإن كان 
الملكك إجازه فلا كلام فى أنه حتى فى صوره إقامه البينه لا تنفع» إذ لا يترتب على البينه ثمر. 


ثم لو باع شيئاً وبعد تمام البيع قال: أنا غاصب وأن الملكك ليس لىء 
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فإنه لا يسمع دعواه إلا بإقامه البينه» أو بتوجيه الحلف إليه بعد عدم حلف المشترىء لأنه يريد بذلك إبطال البيع والأصل الصحه. 
فهو مدع, ولا ينفع فى المقام أن يقول المغصوب منه صوره: إنه مغصوب. فإنه لا يزيد على كونه مدعياء واحتمال مواطاتهما على 
ذلك. 


نعم لو بعد بيع زيد أقام عمرو البينه على أنه غصب منه كان المحكم البينه» فلا فرق فى إقامه البينه بين نفس البائع أو غيره. 


أما إذا ادعى المغصوب منه ولا بينه لهء فإن الحاكم يوجه الحلف إلى المشترى؛ ويكفى فى الحلف حلفه على عدم العلم» كما 
هو مقتضى القاعده المذكوره فى كتاب القضاء. 


ثم إن القواعد قال: (ولو أقر بائع العبد بالغصبيه من آخرء وكذبه المشترىء أغرم البائع الأكثر من الثمن والقيمه للمالك). 


وفى الجواهر: (لم يظهر لنا وجه له معتد به)» وذلكك لأن اللازم أن يغرم الثمن للمالكك إن أجاز البيع وإلا فقيمته» وعليه فلو فرض 
زياده ما قبض من الثمن على القيمه وجب عليه أن يوصلها إلى المشترى بأى وجه كان, ولو كان الغاصب باعه بأقل من قيمته 
كان عليه أن يدفع إلى المغصوب منه كمال القيمه إن لم يكن أجاز البيع, وإلا فالمسمىء لوضوح أنه بإقراره أثبت على نفسه 
العين» فإذا لم يتمكن من إعطائه العين وجب عليه إعطاء البدل مثلا أو قيمهً ولا شأن للمسمى فى المقام. 


أما بالنسبه إلى المغصوب منه. فإن علم أنه غصبه منه أو جهل ذلكك كفاه إقرار الغاصبء وإن علم أنه ليس بغصب منهء فمن 
الواضح أنه لا شأن له وإن أقرء فإن الإقرار لا يوجب أن يدخل فى ملكك الإنسان ما ليس بملكه. 
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وأما بالنسبه إلى البائع» فإن علم بأنه غاصب فكما ذكر, وإلا بأن علم أنه كان وكيلاً فى البيع أو ولياً ونحوه» فليس عليه إلا أن يرد 
إلى الجالكم المسس )وات كات ازتلاص القيمه آر افلا أوصسياوا إذا كان نع بعران: 


وفى الجواهر: (ليس للمشترى مطالبته بما دفع إليه من الثمن بعد عدم تصديقه فى إقراره» كما أنه ليس للبائع مطالبه المشترى مع 
عدم الإجازه إلا بأقل الأمرين من القيمه والثمن, لأن الأولى إن كانت أقل فليس له غيرها بمقتضى إقراره» وإن كان الثمن أقل 
فليس له سواه فى ظاهر الشرعء سواء أجاز المقر له أم لاء بعد عدم تصديق المشترى) انتهى. 


ولو عاد إلى الغاصب ما باعه إلى المشترى بفسخ ونحوه. فالواجب عليه رده على مالكه باسترجاع ما دفعه إليه» كما فى القواعد 
وغيره» وأيده الجواهر أيضاًء لكن قد تقدم فى مسائل بدل الحيلوله أنه ليس ذلكك على الإطلاق» بل قد يصبح المدفوع ملكا 


قال فى الجواهر: (ولو أقر المشترى خاضه» لزمه رد العبد إلى المقر له ويدفع الدمن إلى بائعه): 


أقول: فيه إنه لا وجه لأحد الأ-مرين. فإن علم بأن العبد ليس للمقر له فليس عليه أن يرد العبد إلى المقر له. وإن علم بأن العبد 
للمقر له فليس عليه أن يدفع الثمن إلى بائعه» إذ من الواضح أنه ليس عليه كلاهما معاه بل قد ذكرنا فى كتاب الإقرار أنه لو أقر 
لنفرين بشىء لا يجب عليه أن يعطى أحدهما العين والآدخر الثمن» على ما هو المشهور بينهم, لأ-ن الإنقرار كغيره من الأصول 
والأمارات لا تصادم العلم. 
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مسأله ؟ لو قال الغاصب: رددته حيا 


(مسأله ع): قال فى الشرائع: (إذا مات العبدء فقال الغاصب: رددته قبل موته؛ وقال المالكك: بعد موته» فالقول قول المالكك مع 
شنه وقال فى الخلات: لر عملا فى هذه بالقرعه كا جائرا). 


وقال فى المسالكك: (إذا ادعى الغاصب رد العبد قبل موته وعكس المالكك فقد تعارض هنا الأصلان: لأن كل واحد من الموت 
والرد حادثء والأصل عدم تقدمه؛ لكن ذلكك يقتضى ترجيح جانب المالككء لأن التعارض المذكور يكون فى قوه اقترانهماء 
وذلك غير كاف فى براءه ذمه الغاصب منه؛ لأن براءته متوقفه على تسليمه حياً سليماً وهو منتف هناء فتقديم المالكك ليس من 
جهه ترجيح أصله؛ بل من الجهه التى أشرنا إليه» ويزيد أيضاً أن معه أصاله بقاء الزمان واستحقاق المطالبه) انتهى. 


وتبعه الجواهر فى بعض الاستدلالات المذكوره بتصرف. 


أقول: لا فرق فى الحكم بين العبد والفرس والشاه مذبوحةً وغيرهاء مثلا يدعى المالكك أنه رد الشاه إليه بعد ذبحه لها مما يسبب 
نقصان القيمه» ويقول الغاصب: إنه ردها حيه وإنما ذبحها المالكك بنفسه» أو ذبحها إنسان آخر مما ليس عليه التفاوت» ومقتضى 
القاعده هو قول المالكك. لأن مقتضى على اليد) أنه يلزم عليه الردء فإذا لم يعلم الرد كما أخذه يجب عليه إثباته بالبينه» فإن لم 
تكن بينه كان على طرفه الحلفء نعم إذا لم يحلف وردٌ الحلف على الغاصب حلف وتخلص. 


ومنه يعلم وجه النظر فيما حكى عن الخلاف من قوله: (لو عملنا فى هذه المسأله بالقرعه كان جائزاء وإن كان ربما يستدل له بأن 
«القرعه لكل أمر 


5/١ : ص‎ 


مشكل)((21): لكن قد ذكر الشيخ المرتضى (رحمه الله) وغيره أنه لا مجال للقرعه فى مورد الأصول والأمارات. 


نعم قال فى الجواهر: إنه لم يتحقق عنده أن الخلاف قال ذلك لأن عبارته المحكيه عنه فى المختلف فى تعارض البينتين هى 
هذه: إذا غصب عبداً ومات واختلفاء فقال الغاصب: رددته حياً ومات فى يد المالكك, وقال المالكك: رددته ميت وأقام كل منهما 
بينه بما ادعاه سقطتا وعدنا إلى الأصل وهو بقاء العبد عند الغاصب حتى يعلم رده؛ ولأن كلا منهما مدع موت العبد عند صاحبه 
وحيث تكافأتا ولا ترجيح سقطتا وبقى الأصل وهو بقاء العبد عند الغاصب حتى يعلم رده وإن عملنا فى هذه المسأله على القرعه 
كان جائراً. 


قال: ولعله لذا حكاه فى الدروس عنه ذلككء قال: (ولو اختلفا فى رده أو فى موته قبل الرد أو بعده أو فى رد بدله مثلاً أو قيمةً: 
حلف المالكك. ولو أقاما بينتين تساقطتا ويحلف المالك,. وفى الخلااف يجوز العمل بالقرعه لتكافؤ الدعويين» وهو حسن بل 
واجبء وقال ابن إدريس: البينه للغاصب لأنها تشهد بما يخفى)» انتهى كلام الدروس. 


أقول: لا مجال للببنتين» كما أنه لا مجال للقرعه بما عرفتء أما ما عن المختلف من جعله الفرض من المتضادين الذى هو محل 
القرعه» أو التساقط والرجوع إلى الأصل بعد إقامتهما البينتين» لأن الموت أمر وجودى طارئ 
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على الحياه» فهو حينئذ ضدهاء ولا يمكن الجمع بينهماء فحصل الاشتباه الموجب للقرعه أو التساقط والرجوع إلى الأصلء ففيه ما 
لا يخفى. 


إذ قد عرفت أن الغاصب يجب عليه رد المغصوبء فحيث يدعى الرد وينكره المغصوب منه فعليه أن يقيم البينه» فالبينه عليه لا 


على طرفه. كما أنه لا مجال للقرعه. 


ولذا رده الجواهر (بأن ذلك لا يخرج المسأله عن مسأله بينه الداخل والخارجء فلابد حينئذ من بناء ترجيح إحدى البينتين على 
ذلكك, نعم يرجع إلى القرعه فى البينتين المتضادتين» ولم تكن إحداهما بينه داخل وخارج كما فى دعوى رجل زوجيه امرأه 
ودعوى آخر كذلكك) انتهى. 


لكن فيه: إن القرعه ليست مطلقه فى البينتين المتساقطتين» لأنا فى الأمور الماليه يلزم الأخذ بقاعده العدل. 
نعم القرعه تامه فى مثاله الذى مثله بالاختلاف فى زوجيه امرأه بين رجلين» وكذلكك عكسه فى اخختلاف الأختين أو الأم والبنت 
فى زوجيه رجلء إلى غير ذلكك من الأمثله التى لا مجرى لقاعده العدل فيها. 


ومما تقدم ظهر أنه لا ينبغى الإشكال والخلا-ف فى أنهما لو اختلفا فى أنه هل رد عليه المغصوب أو قيمته أو مثله أم لاء فإن 
القول قول المالكك, لأ-ن الأصل عدم ذلك كله, فالمالكك منكر ليس عليه إلا الحلفء فإذا ادعى المدعى الرد وأنكر المالكك» 
فإن أقام بينه فهو» وإلا كان عليه الحلفء وإذا لم يحلف رده على الغاصبء فإن حلف برئ» وإن حلف ولم يؤد الغاصب سجن 


إلى أن يحقق حول الأمر فلا تخليد فى 


ص :5/7 


السجن. وكذلك الحال فيما لو ادعى الغاصب رد كله؛ وأنكر المالكك وادعى رد البعض فقط. 
ولو ادذعى الغاصب رده غلى وكيل المالكك. فإن أقر الوكيل وثبتت الوكاله فهو وإلا كان مدعياً. 
ولو أراد الغاصب الرد فأنكر المالكك أن يكون المردود عين ماله؛ فعلى الغاصب الإثبات بأنها عين ماله. إذ الأصل عدم ذلك. 


أما إذا ردها وبعد ذلكك ادعى المالكك أن المردود لم يكن ماله. وإنما أغفله الغاصب فى رد مثله إليه مثل فالظاهر أنه من 
التحالف» لأن كل واحد منهما يدعى غير ادعاء الآخر. 


وكما أن الأصل عدم رد العين كذلك الأصل عدم رد الغير. 


ولو قال المغصوب منه: إن العين كانت شاه وقال الغاصب: بل كانت سخله. ثبت الإقرار على الغاصب» واحتاج المالكك إلى 
البينه فى إثبات دعواهء فإذا أثبت سقط الإقرار» إذ الإقرار لم يكن مطلقاًء وإنما منصباً إلى المكان الذى نفاه البينه وأثبت غيره. 
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مسأله ‏ لو اختلفا فى تلف المغصوب 


(مسأله 5): قال فى الشرائع ممزوجاً مع الجواهر: (إذا اختلفا فى تلف المغصوبء فالقول قول الغاصب مع يمينه» بل لا أجد فيه 
خلافاً بينهم؛ بل عن ظاهر غايه المراد بل والتذكره الإجماع عليه» وليس مع أنه مخالف للأصل إلا لأنه لو لم يقبل لزم تخليده 
الحبس لو فرض صدقه. إذ قد يصدق ولا بينه له)» ثم قال: (لكن ذلك كله كما ترى لا يوافق قواعد الإماميه» ضروره كونه مجرد 
اعتبار» فإن ثبت إجماع فذاك وإلآ كان المتجه الحبس إلى أن يظهر للحاكم على نحو البينه) اتتهى. 


وما ذكره الجواهر هو مقتضى القاعده. لظهور أنه لا إجماع بعد تعليلهم بما تقدم من لزوم تخليده الحبسء مع أن التخليد غير 
ظاهر الوجه. لما عرفت فى المسأله السابقه أن الحاكم يحقق حتى يطمئن حسب الموازين. 


بل يمكن عدم الحبس أيضاً بأخذ كفيل أو رهن أو ما أشبه» مما يكون فيه جمع بين الحقين. 


كما أن التخليد فى السجن الذى تكرر فى كلماتهم فى أمثال المقام, لم أجد له دليلا معتداً به فإن التخليد الوارد فى بعض 
الروايات فى غير أمثال هذه المقامات. ودليل التخليد فى أمثال هذه المقامات مثل مطل الغنى يوجب حبسه ونحو ذلكك. لا يدل 
على التخليد بتقريب أن العله ما دامت موجوده يكون المعلول موجوداًء إذ لا دليل على أن للحاكم مثل ذلكك فى باب العقوبات؛ 
وإنما اللازم حل المنازعات بصوره ماء ومعنى التخليد إبقاء المنازعه. 


ومما تقدم يظهر وجوه النظر فيما ذكره المسالكك حيث قال: (ولا يرد مثله فيما لو أقام المالكك البينه ببقاء العين» فإنه حينئذ 
يكلف بردها ويحبس مع إمكان صدقه. إذ البينه ببقائها لا تقتضى المطابقه فى نفس الأمرء لأنه يمكن الفرق هنا بأن بقاءها ثابت 


شرعاً وظاهر الحال يقتضى صدق البينه فيه. فيجوز 


ص :51/0 


البناء على هذا الظاهرء وإهانته بالضرب والحبس إلى أن يظهر للحاكم كون تركه ليس عناداًء فإذا تعذر الوصول إلى العين انتقل 
إلى بدلها كما هنا بخلاف البناء على الأصل, فإنه حجه ضعيفه مختلف فيها بين الفقهاء والأصوليين» فلا يناسبها التضييق بالعقوبه 


ونحوها) انتهى. 


والظاهر هرات الفيت الضوت قت ورا ]د لاعت تفن غير التعريي» كا آنه إن قابة البق أو الال ارمقلا أو ما اسه عل قاء 
العين عند الغاصب ولم يستعد لردهاء ولا يفيد الحبس والضرب فى الرد ولا يتمكن الحاكم من الاستردادء كان للحاكم أن 
يقتص من مال الغاصب ويعطيه للمالكك إذا رضى المالكك بذلكء وحينئذ له التقاص من الأقرب فالأقرب من أمواله. للجمع بين 


دليل التقاص وبين دليل سلطنه الغاصب على أمواله فلا يرجع إلى الأبعد مع إمكان الأقرب. 

مثلا إذا أخذ الغاصب الدنانير من المغصوب منهء كان للحاكم أخذ الدنانير من مال الغاصب لا أخذ داره لإعطائها للمالك؛ نعم 
إذا تساوى الكل فى البعد عن المثل» كان للحاكم اختيار أيها شاء. 

بل ينبغى أن يستثنى من ذلكك أيضاً ما لو منع عن بعضها الغاصب بصوره خاصهه مثلاً له داران متساويتان والغاصب لايريد 
التقاص من داره اليمنى» وإنما يريد التقاص من داره اليسرى» فإن الظاهر أنه ليس للحاكم التقاص من داره اليسرىء بدليل 


السلطنه بعد إمكان التقاص من غير تلكك الدار» هذا فيما إذا رضى المالكك بالتقاص. 


ص :51/2 


وأما إذا قال: سوف أصبر حتى أحصل على عينىء فإذا لم يكن فى صبره مفسده لم يكن للحاكم التقاصء أما إذا رأى الحاكم 
أن فى صبره مفسده كمفسده بقاء التنازع والتشاجر وما أشبه فله التقاص.ء لأنه مأمور بفصل المنازعات وإن أراد أصحابها بقاء 
النزاع» فإن التنازع والتشاجر بالإضافه إلى حرمته فى الجملهء خلاف استتباب الأمن الذى وضع الحاكم لأجله» وقد ذكرنا فى 
بعض مباحث (الفقه) أن الحاكم الشرعى كالحاكم العرفى» فما يراد منه فى العرف يراد منه فى الشرع. فإذا قال الشارع: نصبته 
عليكم حاكماًء يكون وظائفه وتكاليفه كوظائف وتكاليف الحاكم العرفى إلا ما خرج بالدليل» وإنهاء المشاجرات والمنازعات 
من تكاليف الحاكم العرفى كما لا يخفى. 

ثم إنه لو أقام الغاصب البينه على التلف وأصر المالكك على البقاء» فللغاصب أن يرد مثله وقيمته إليه» وليس للمالكك الامتناع عن 
الأخذء فإذا امتنع أعطى الغاصب الحاكم المثل أو القيمه» لأنه خلاف سلطنه الغاصب أن يبقى مال غيره عنده إجباراً عليه فإذا 
ظهر بعد ذلكك صدق المالكك ببقاء عينه واشتباه البينه ترادا المالين. 


ولو تلفت العين بعد إعطاء المثل أو القيمه وقد ارتفعت» فعلى الغاصب إعطاء التفاوت, لأ-ن العين ما دامت باقيه فهى ملكك 
للمالكء والبدل إنما يكون بدلاً ظاهرياً فقط» كما أن الحكم كذلكك لو اشتبه الغاصب فى بقاء العين أو تلفه فزعم تلفها وأعطى 
البدل» كما ذكرناه فى الحيلوله. 


ثم الظاهر أن للمالكك أخذ البدل ولو مع علمه ببقاء العين بعد ما قامت البينه أو أقر بتلف العين» إذ ما دام لا يصل إلى عينه فله 


بدله ولو من باب بدل الحيلوله. 


ص : //ا 


ومما تقدم يظهر وجه النظر فى حلف الغاصبء كما يظهر وجه الصحه فى أخذ المالكك البدل فيما ذكره الجواهر ممزوجاً مع 
الشرائع قال: (وكيف كان فإذا حلف أى الغاصب من أول الأمر أو بعد اليأس من دفع العين طالبه المالكك بالقيمه» لتعذر العين 
ولو للحيلوله التى قد عرفت اقتضاءها ذلك. فما عن بعض العامه من أنه ليس للمالك المطالبه بالقيمه لأنه يزعم بقاء العين فلا 


يستحق بدلها واضح الضعف) انتهى. 


لا يقال: فيما لو أقر المالكك بأن العين تالفه وهو يعلم بقاءها لا حق له فى أخذ البدلء لأنه بإقراره سبب بقاء العين عند الغاصب» 


فهو الذى أدخل الضرر على نفسه يسبب إقراره. 


لأنه يقال: إن الإقرار لا يوجب خروج العين عن ملكه؛ وحيث إنه بعد الإقرار يطالب العين والغاصب مانع عن إعطائها له» فله أخذ 
بدلهاء ولو لم يعط بدلها فله التقاص حسب الموازين الأوليه. 


وعليه فلا فرق بين قيام البينه بتلف العين أو الحلف أو إقرار المالك. 


ص :51/1 


مسأله © فى اختلافهما فى أثاث الدار 


(مسأله ع): إذا غصب داراً ثم اختلف هو والمالك فى أن ما فى الدار هل للمالكك أو للغاصية أوقصية رسا أوذاف أوما أشه 
فاختلفا فى ما على الفرس والدابه من الجل والسرج ونحوهماء فمقتضى القاعده أن القول قول الغاصب لأنه ذو اليد على المال. 


ولذا قال فى الشرائع ممزوجاً مع الجواهر: (إذا اختلفا فيما على العبد من ثوب أو خاتم أو نحوهماء فقال المالكك: هو لى» وقال 
الغاصب: هو لىء فالقول قول الغاصب مع يمينه» بلا خلااف أجده نه أن يده حاله الغصب على الجميع فيقدم قوله؛ ولا يعارضه 
سبق يد المالكك بعد زوالها بطرو يد الغصب التى حكم بسببها بضمانه للعين والمنفعه)(00). 


وقد أخذ الدليل من المسالك» حيث استدل لتقدم يد الغاصب بقوله: (ويدل على ترجيحها على يد المالكك الحكم بضمانه لعينه 
ومنفعته» وذلكك فرع إثبات اليد) انتهى. 


نعم ذلكك إذا لم تكن هناك قرائن تدل على كذب الغاصبء كما إذا غصب الدار صباحاًء ولما أراد المالكك استرجاعها بعد 
اعد كان مزالف أثانا كاملة مال يكو النانة قن هده البده القضير». 


وإذا ادعى الأثاث أو الجل والسرج المالكك ولا بينه فله إحلاف الغاصب حسب موازين الدعوى. 


ثم إنه إن دخل الغاصب الدار عنوه» وجلس فيها مع المالكك, أو كانا راكبين على الفرس والدابه» وبعد إخراجه ادعى أن الجل 
والسرج والأثاث له. وادعى المالكك أنها له فالظاهر أنه من التنازع» لأذ ين العاضين واه كانه فيان إلا أن العيباة لضن لا 


ص :51/4 


78 جواهر الكلام: ج/ا” ص‎ -١ 


دليل اليد((1)): كما أن المالكك إذا استرجع الدار من الغاصب فى المسأله الأولى ثم ادعى الغاصب أن الأثاث له؛ فالأصل مع 
المالكك لأنه قور غوالة. 


ولو غصب دابه وبعد استرجاع المالكك حيث كان للدابه ولدء ادعى الغاصب أن الولد له. وقال المالك: إنه له حيث ادعى أن 
الغاصب غصبها مع ولدهاء فالقول قول الغاصب. لأنه ذو يد, ولا تلازم بين كون الدابه للمالكك والولد له لإمكان أن ألحق 
الغاصب الولد بدابه غير أمه. فكونه ذا اليد يقتضى ملكيه ما فى يده إلا أن يقيم المالكك البينه. 


وكذا إذا كان عند الغاصب زوج حذاءء وادعى المالكك أن كليهما له» بينما قال الغاصب: إن أحدهما له فإن يد الغاصب يقتضى 
كون الفرده الأسخرى للغاصبء إلا أن يقيم المالكك البينه أو ينكل الغاصب عن الحلف مع حلف المالكك, على الاختلاف فى أن 
النتكول هل هو كاف أو يحتاج إلى حلف المدعى. 


5/٠١ ص:‎ 


١7 من أبواب العاريه ح‎ ١ المستدركك: ج7 ص 8:5 الباب‎ -١ 


مسأله | لو قال الغاصب: إنه لاط بالدابه 


( مسأله /0: لو قال المالكك للغاصب: أنت فتحت الباب فسرق متاعى» أو امتعرق الأنم من إرضاع ولدها فماتث الولدء وأنكر 
الغاصبء فعلى المالكك البينه. لأنه مدع بفتح الباب ومنع الأم. وكذلكك أمثال هذه المقامات مما تقدمت فى المسائل السابقه. 


ولو قال المريض: إن الطبيب هو الذى أعطاه الدواء الذى سبب له العمى أو الشلل أو ما أشبه. وأنكر الطبيبء فاللا-زم على 
الريضن إقامةه البيته» وإذا اعترث الطببب بأث الدواء ضار سياء لكلداادعى, الخد البراءه مخ المريقن فعلى الطبيب الينه. 


وذ 1ذا أده الراويف اذ حو موونة محت دوا الطيير» وأنكر القتببي قل الوارك العف إلا أت دض الطيري أن أحة 
البراءه مع اعترافه بأن الموت مستند إلى دوائه» فإن على الطبيب إقامه البينه على أخذه البراءه. 


وكذا إذا أجرى له عمليه جراحيه فمات؛ فادعى الوارث أنه مات بسبب العمليه وأنكر الطبيب» فإن على الوارث البينه» أما إذا 
اغورف الظبيت: بأن العمل ضارك سبا البورث وادعى أخدة البراءة فلن الطببية إقابيه اكه 


والظاهر كفايه أخذ البراءه من ولى الطفل والمجنون؛ فلو حصل عطب أو تلف عليهما لم يكن الطبيب الآخذ للبراءه ضامتاً. 


ولو أعطاه البراءه من ليس بولى شرعى وكان مغروراًء كان الضمان على الطبيب إلأ أن له الحق فى الرجوع إلى الغار» بدليل 
«المغرور يرجع إلى من غر)((1))» والمراد بكون الضمان على الطبيب الأعم من كونه عليه بشخصه. أوعلى عاقلته حسب موازين 
القتل 


5/١ ص:‎ 


-١‏ المستدرككث: ج؟ ص ”20 الباب ١‏ من أبواب العيوب من النكاح حع 


والجرح ونحوهما. 


ولو ادعى المالكك أن الغاصب لاط بالدابه مما سبب تحريمها وأنكرء كان القول قول الغاصب إلا أن يقيم المالكك البينف ولا 
يكون ذبح المالك للشاه مثلا وإحراقها دليلا على صدق كلامه. 


نعم لو علم المالكك بينه وبين الله بذلكك وجب عليه إجراء الأحكام على الشاهء كما أنه بإقراره أسقط قيمه الشاه وألزم بإجراء 
الأحكام من باب الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر. 


نعم إذا كان الشخص ذا يد على الحيوان ثبت قوله باعتبار أنه إقرار فيما هو ذو يد فيه» وقد تقدم أن دليل اليد أعم من المالكك 
والغاصب والمستأجر وغيرهم. 

ولو أعطى مال المالكك لنفسه غاراً له بأنه مال الغاصب فأضاف المالكك على ماله مثلا ذبح الشاه وأطعمها الناس» ثم بعد التبين 
اختلفا فى أنه هل أعطاه مطلقاً حتى يكون غاراً ويكون للمالك الرجوع عليه أو أعطاه مقيداً بأنه يأكله بنفسه» فلا حق له فى 
إضافه الناسء فإضافته للناس ليست من جهه الغرورء لم يستبعد أن يكون الحق مع الغاصب للشكك فى الغرور بهذا النوع الذى 


يوجب ضمان الغاصب». فالأصل براءه ذمته. 


ولو قال الغاصب: إن الأرض لم تكن صالحه للزارعه فليس على الأجرهء وقال المالكك: كانت صالحه للزارعه. كان على المالكك 
الاثنات إلا أن يكون 


ص :5/1 


استصحاب القابليه» حيث يكون على الغاصب الإثبات» وقد تقدم مثل هذه المسأله. 
ولو قال الغاصب: إن الجائر كان مانعاً عن زراعه الأرض مطلقاًء حيث لم تكن لها منفعه» سواء كانت بيدى أو بيد المالك, 


احتاج إلى الإثبات» لأنه معترف بقابليتها الذاتيه وإنما يبدى مانعاً والأصل عدمه. 


ولو استولى على متعه إنسان حتى فات الوقت,ء فالظاهر أن على الغاصب إعطاء المهر بدليل «لا ضرر)(0١))»‏ وقوله (عليه السلام): 
«فوتها»(72))» فإنه هو الذى فوت المنفعه على الزوج فى الاستفاده منهاء وهذا غير قول القواعد: (ومنفعه البضع لاا تضمن بالفوات 
وقال فى مفتاح الكرامه: (أما ضمانها بالتفويت فمما لا كلام فيه فيما أجدء فى الأمه مطلقاً إلا إذا كانت عالمه وفى الحره حيث 
يكون للبضع أجره؛ كما إذا وطأ بعقد أو شبهه لا فيما إذا زنى بها. 

وأما عدم الضمان بالفوات» فقد صرح به هناء كما فى التذكره وجامع المقاصدء بل ظاهر التذكره أنه لا مخالف فيه حتى من 
العامه» وهو خيره شهادات الخلاءف واختاره المحقق فى الشرائع والمصنف فى الكتاب والإرشاد وغيرهماء وفى المسالكك 
وكشف اللثام أنه المشهور ذكروا ذلكك فى باب الشهادات) إلى آخر كلامه. 


وذلكك لأنه فرق بين تفويت منفعه المتعه» حيث إنها فى مقابل المهرء وقد 


ص :5/7 


-١‏ الوسائل: ج7١‏ ص 76١‏ و37" الباب ١١‏ من إحياء الموات ح” وه 
؟- المستدرككث: ج” ص 88 الباب ١‏ من أبواب الغصب ح١‏ 


ورد فى الآبه الكريمه: (فما استمتعتم به منهن فآ توهن أجورهن )((2))1 وفى الحديث: «هن مستأجرات)(20)))» وبين منفعه البضع 
فى العقد الدائم» حيث إن البضع لا يعد فى قبال المهرء ولا يقال عرفاً إنه فوت المنفعه على المغصوب منه حتى يشمله 
«فوتها»(200) ودليل «لا ضرر) وما أشيه. 


وعن الخلاءف إنه احتج على عدم الضمان (بأنه لو كان يضمن لحجر على المريض بالطلاق إلا أن يخرج البضع من ثلثه» ولا 
يضمن له لو قتلها قاتل أو قتلت نفسها)((60). 


كما استدل له السيد العاملى (رحمه الله) (بأن منفعه البضع تستحق استحقاق إرفاق للحاجه والضروره ولا كذلكك سائر المنافع, 
فإن استحقاقها استحقاق ملكك تام ألا ترى أن من ملكك منفعه الاستيجار ملكك نقلها إلى غيره بالعوض بأن يؤجره وبغير العوض 
بأن يعيره» والزوج المستحق لمنفعه البضع لا يملكك نقلها لا بعوض ولا بغيره)((2)) انتهى. 


كن فى هده الأنخدلذلات أنيا تابعه لمااذ كرقامة و إلا كاق كل دلي مى هذه الأذله بحاحه إلى دليل: 


وبذلكك يظهر وجه النظر فيما نقله مفتاح الكرامه من احتمال الضمان قال: (والتردد ظاهر الشهيد فى شهادات اللمعه» والمصنف 
فى رضاع الكتاب حكم بالضمانء وفاقاً للمبسوط وجماعه كما فى المسالكك. لأن البضع مضمون كالأموالء لأنه يقابل بالمال فى 
النكاح والخلع» ولا يحتسب على المريض المهر لو نكح بمهر المثل فما دون؛ 


ص :5/5 


٠ سوره النساء: الآيه‎ -١ 

؟- الوسائل: ج١١‏ ص 562 الباب 5 من أبواب المتعه ح 7 
*- المستدركث: ج7 ص 168 الباب ١‏ من كتاب الغصب ح١‏ 
*- الخلاف: ج* ص 777 فى رجوع الشهود 

ه- مفتاح الكرامه: ج8١‏ ص ١18١‏ ط الحديثه 


وكذا المريضه المختلعه بمهر المثل» ويضمن للمسلمه المهاجره مع كفر زوجها) انتهى. 


وفى الكل ما لا يخفىء فإنها ثبتت بالأدله الخاصه وليس من باب المقابله بالمثل» كما يستفاد من الشرعء فإن الركنين فى النكاح 
هما الزوجانء كما أن الركنين فى البيع هما المالان, أمَا المهر فكأنه طعمه واسترضاء وما أشبه. وإن ثبت بالدليل فى هذه الموارد 
وفيما إذا دلس إنسان امرأه. حيث إن الزوج يرجع بالمهر على المدلسء ولذا لو ماتت الزوجه بدون دخولء أو مات بعد دخول 
مره مما ليست قيمه الدخول بقدر المهر كان على الزوج إعطاء المهر» إلى غير ذلكك من الأمثله. 


والحاصل: فرق عرفاً عند المتشرعه بين المتعه وبين الدائم» ولذا بقدر تأخير المتعه وتفويتها الوقت ينقص من مهرهاء وليس 
كذلكك فى الدائم. 


ولو ادعى المالكك أن الأرض نقصت لتركك الزرع؛ وأنكر الغاصب. فالبينه على المالكك. 

وَلورَقال التالكك: كانت ممت فيزلكه آل كافك مورله منمدت ميا مقر فالفول قرول العاضي فى الكادة: 
وهذا آخر ما أردنا إيراده فى هذا الكتاب. والله الموفق للصواب. 

سبحان ربكك رب العزه عما يصفون» وسلام على المرسلين» والحمد لله رب العالمين. 


تم فى الخامس والعشرين من شهر محرم الحرام» سنه ألف وأربعمائه وأربعه فى قم المشرفه بيد مؤلفه محمد بن المهدى 
الحسينى الشيرازى. 


ص :5/6 


ص :5/2 


ص ://5 


معنى الغصب ال م م دقع وار مه للد ام وو م ل ا ج11 ا 7 

روايات الغصب ا 1 01 

مسأله ١‏ _ ما يحقق الضمان ا ا ا 
لو دخل لا بقصد الاستيلاء اي ا 1 
لو شكك فى قدر الغصب 0 
ليس كل غصب يوجب الضمان اا ال ع 1/11 
لو اختلف قدر المنفعه والغصب 11 اا 
مسأله ١‏ _ لو مد بمقود دابته ل ا 5 
مسأله *_ النمو للغاصف ل ا 5 
مسألة © _ الضمان على الأيادى المترثبه 11111 00 
مسأله ه _ هل يضمن الحر بالغصب امي ل 
مسأله * _ لو استخدم الحر ااا 00 
مسأله لا _ ضمان الخمر المحترمه 1 ز 1 1 00 
مسأله 8 _ إتلاف الخمر المحترمه 00101 0 
نسألة:ة فى الأسبات الموجبه الما 21*70 


ص:5/4 


مسأله ٠١‏ _المباشر والسبب ل 1 
مسأله ١١‏ _ لا يضمن المكره 01 01 
مسأله ؟١‏ _ سببيه الماء والنار للأتللاف 0 
نبا له 35ت إذا| سيب التلق وي ب ا ا ا 0 
مسأله ١‏ _ لو غصب شاه فمات ولدها جوعا ا 1 0 
مسأله ١‏ _ فكك القيد عن الدابه ا 0 
مسأله ١8‏ _ الضمان بالعقد الفاسد ل ل 0 
مسأله ١١/‏ _ ضمان الصبى والمجنون ا 
مسأله 16 _ لو تعسر رد المغخصوب ا 1 
مسأله 19 _ لو كانت العين بحكم التالف ا ا 10 
فيا لف 90 لو كتنوسن' الثمين المخصوري م لي ا ل 1 
المكلى والقيفنن ااا 
مواق المي 1 ا 
الاعتبار بيوم الإقباض ا ا ا 0 
الكلام فى القيمى ا 11 1 00 
الأقوال فى الضمان 111 1 011 
دليل أعلى القيم 010100 ا 
الإشكال فى كونه ربويا 1 0010001 0 0 غ1 
إتلاف الآله المحرمه 000000008 
أرقن خيف الدانه ا وا باو ب و 0 


انقطاع الملكك العرفى 11100000 1 [ز1 [ز[ 1#[ 011101101 
سألة 77 على الغاضي: الأجره يي بي ا 
مسأله 7 _ لو غصب مأكولا فأطعمه المالكك 1 1ذ1ذ1[ز[ ز[ ا ا 01 
مسأله ؟؟ _ لو غصب فحلا فأنزاه ا ل 1 
مسأله 10 _ لو غصب ما له أجره 5 
مسأله ١8‏ _ إذا زادت قيمه المغصوب از ذا 
مسأله ”٠‏ _ المزج بالأجود والأردأ ل 0 
مسأله 78 _ فوائد المغصوب للمالكك ل 1 
مسأله ١9‏ _ لو زادت القيمه ا 1 
مسأله ١‏ _الزياده المتصله ا 0 
مسأله ١_ما‏ قبضه بالبيع الفاسد ا ا ا اا اا ااا 0 
مسأله "ا _ ضمان الغاصب وا بال خاي ا ا م 1 
مسأله 7 _ اشتراكك الغاصب مع المالكك 00 
مسأله ع" _ لو غصب أرضا فزرعها 1 1 1 اا 0 
مسأله ه" _ لو دخلت دابه فى ملكك الغير ا 11 
مسأله ” _ لو أدخلت الدابه رأسها فى قدر 11 1 1 ااا 0 
مسأله لا _ إذا خشى على الحائط 1 ا 
مسأله 78 _ نقل المغصوب إلى غير بلده 0 0 ا 0 


ص: 91 


مسائل متفرقه 
/لع _ عسم 


مسائل من جامع الشتات 


لسع _ سروع 
فصل فى التنازع 

دهء_ ملع 

مسأله ١‏ _ لو تلف المغصوب واختلفا فى القيمه 1 ا 0 
مسأله ١‏ _ إذا ادعى المالكك صفه يزيد بها الثمن ا 1 
مسأله *_ لو باع الغاصب ثم انتقل إليه ل ا 1 
مسأله * _ لو قال الغاصب: رددته حيا ا 1 1 1 1 1 00 
مسأله 0 _ لو اختلفا فى تلف المغصوب ا 
مسأله * _ فى اختلافهما فى أثاث الدار يي ل م 
مسأله /ا _ لو قال الغاصب: إنه لاط بالدابه ا 
الميفتويات ببب010001 1 1 ا 0 


تعريف مركز 


بسم اللّه الرحمن الرحيم 
هَلٌ يَستوى الَّذِينَ َعلَمُونَ وَالَّذِينَ لَا يَعْلْمُونَ 
المقدمة: 


تأَسّس مركز القائمية للدراسات الكمبيوترية فى أصفهان بإشراف آية الله الحاج السيد حسن فقيه الإمامى عام ١578‏ الهجرى فى 
المجالاك الدفية والشافية والغلبية مدا على النشاطات الخالصة والدؤوبة لجمع من الإخصائيين والمثقفين فى الجامعات 
والحوزات العلمية. 


إجزاذاك لبمس 

نظراً لقلة المراكز القائمة بتوفير المصادر فى العلوم الإسلامية وتبعثرها فى أنحاء البلاد وصعوبة الحصول على مصادرها أحياناً. 
تهدف مؤسسة القائمية للدراسات الكمبيوترية فى أصفهان إلى التوفير الأسهل والأسرع للمعلومات ووصولها إلى الباحثين فى 
العلوم الإسلامية وتقدم المؤسسة مجاناً مجموعة الكترونية من الكتب والمقالات العلمية والدراسات المفيدة وهى منظمة فى 
برامج إلكترونية وجاهزة فى مختلف اللغات عرضاً للباحثين والمثقفين والراغبين فيها. 

وتحاول المؤسسة تقديم الخدمة معتمدة على النظرة العلمية البحتة البعيدة من التعصبات الشخصية والاجتماعية والسياسية والقومية 
وعلى أساس خطة تنوى تنظيم الأعمال والمنشورات الصادرة من جميع مراكز الشيعة. 


الأهداف: 

نشر الثقافة الإسلامية وتعاليم القرآن وآل بيت النبيّ عليهم السلام 

الحو النان حصنوها الشبا ب على ؤواسة أدق فى السائل الدينية 

تنزيل البرامج المفيدة فى الهواتف والحاسوبات واللابتوب 

الخدمة للباحثين والمحققين فى الحوازت العلميةٌ والجامعات 

توسيع عام لفكرة المطالعة 

تهميد الأرضية لتحريض المنشورات والكتّاب على تقديم آثارهم لتنظيمها فى ملفات الكترونية 


السياسات: 

مراعاةٌ القوانين والعمل حسب المعايير القانونية 
إنشاء العلاقات المترابطة مع المراكز المرتبطة 
الاجتنباب عن الروتينية وتكرار المحاولات السابقة 
العرقى العلمى البنحت لالتغيادن والتعارماتة 


من الواضح أن يتحمل المؤلف مسؤولية العمل. 


نشاطات المؤسسة: 

طبع الكتب والملزمات والدوريات 

إقامةٌ المسابقات فى مطالعة الكتب 

إقامة المعارض الالكترونية: المعارض الثلاثية الأبعاد. أفلام بانوراما فى الأمكنة الدينية والسياحية 
إنتاج الأفلام الكرتونية والألعاب الكمبيوترية 

افتتاح موقع القائمية الانترنتى بعنوان : 7.6017أع /( اع 13أ0. الالالالالا 

إنتاج الأفلام الثقافية وأقراص المحاضرات و... 

الإطلاق والدعم العلمى لنظام استلام الأسئلة والاستفسارات الدينية والأخلاقية والاعتقادية والردّ عليها 
تصميم الأجهزة الخاصة بالمحاسبة؛ الجوالء بلوتوث ١0011]©لا|8:‏ ويب كيوسكك 1051!, الرسالة القصيرة ( (51175 
إقامهُ الدورات التعليميةٌ الالكترونية لعموم الناس 

إقامهُ الدورات الالكترونية لتدريب المعلمين 

إنتاج آلاف برامج فى البحث والدراسة وتطبيقها فى أنواع من اللابتوب والحاسوب والهاتف ويمكن تحميلها على / أنظمة؛ 
١2ل‏ 

0م 

ع 8نامع 

ع لان 

ه. رام 

.انم 

دلزاء» 

086 

إعداد ؟ الأسواق الإلكترونية للكتاب على موقع القائمية ويمكن تحميلها على الأنظمة التالية 
0001م 

115.” 

+ع لالم 5//ا 100 /الا 

ع ك//1 1100لا 


وتقدّم مجان فى الموقع بثلاث اللغات منها العربية والانجليزية والفارسية 


الكلمةٌ الأخيرة 


نتقدم بكلمة الشكر والتقدير إلى مكاتب مراجع التقليد منظمات والمراكزء المنشورات؛ المؤسسات. الكتّاب وكل من قدّم لنا 
المساعده فى تحقيق أهدافنا وعرض المعلومات علينا. 

عنوان المكتب المركزى 

أصفهانء شارع عبد الرزاق» سوق حاج محمد جعفر آباده اى» زقاق الشهيد محمد حسن التوكلىء الرقم 8 الطبقة الأولى. 


عنوان الموقع : : 16.11 100آ9. الالاثالالا 

البريد الالكترونى : 1>.11 11110901800 

هاتف المكتب المركزى ٠١70‏ وعع8الء 

هاتف المكتب فى طهران 17181/77//- ١7١‏ 

قسم البيع 9117000109٠شؤون‏ المستخدمين 0918070001١9‏ 












سس سرود مين رارك رار 
ارجعوا الى عنوان المسركز من فضلكم 


11.0»7 11111 3112) .ناا نانانايا 
أ ع ص . طاع لا ! قتاع 3 ١‏ ة . نالا نالا نالا 
١.6010‏ لطاع / تداع 3 لاج . //الالانانا 
ال طع)ليوواع 2١ج‏ | [الازانانا/ا 


و للايصاء من فضلكم 
89 ©٠55وهرر‏ "زوه 


